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PREMESSA 
L'istituto della tutela mulierum è stato oggetto di limitata 
attenzione da parte della moderna dottrina romanistica (1), forse 
perché ritenuto d'interesse puramente marginale nel più ampio 
quadro della tutela degli incapaci. 
Potrebbero aver influito su tale atteggiamento le caratteri-
stiche tutt'affatto particolari di un istituto che già appariva agli 
occhi dei giuristi classici come il retaggio inspiegabile d'un 
passato ormai lontanissimo e definitivamente liquidato senza 
lasciare rimpianti. 
. Sembra pertanto legittimo domandarsi, preliminarmente, se 
possa essere utile una ricerca dedicata ex professo ad un tema di 
questo tipo. A mio avviso, proprio per le caratteristiche appena 
ricordate, esso giustifica ampiamente un'indagine approfondita, 
che si rivela tanto più stimolante in quant9 trae lo spunto da un 
dato ·normativo innegabilmente anacronistico e contraddittorio. 
S'impone dunque la necessità di reinserirlo nella realtà di una 
concreta esperienza storica. 
(1) Basti dire che lo stesso Solazzi, il quale ha dedicato alla tutela e 
alla cura una serie sconfinata di studi, non ha mai fatto oggetto di speciifìca 
indagine - a quel che mi consta - la disciplina normativa della tutela 
mulierum, ed in particolare la diversa funzione, rispetto alla tutela dell'età, 
che emerge dahl'esame degli atti sottoposti all'auctoritas del tutor mulieris. 
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Nell'ambito di tale esperienza si possono cogliere tensioni e 
contrasti fra strutture giuridiche, tendenzialmente stabili ed 
immutabili, e vita sociale, in costante e perenne trasformazione. 
La storia della tutela mulierum è anche soprattutto storia di 
queste tendenze e di questi contrasti. Di qui il suo interesse non 
solo da un punto di vista strettamente giuridico, ma anche da 
quello delle istituzioni socio-politiche. 
Ora, l'affermazione che le donne sono sin da antico sotto-
poste a tutela a causa della debolezza del loro sesso, costante-
mente ripetuta nelle fonti, parrebbe tramandare un precetto 
normativo chiaro ed indiscutibile nella sua perentorietà, immu-
tato - si direbbe - persino nelle parole usate per richiamarlo, 
ed apparentemente idoneo a riassumere emblematicamente una 
sostanziale posizione d'inferiorità della donna nel mondo romano. 
Sennonché, se si scende ad esaminare attentamente lo spe-
cifico regime normativo dell'istituto non si tarda ad avvertire 
come questo, lungi dal far capo al preteso criterio giustificativo 
della debolezza o leggerezza del sesso, non possa trovare altra 
spiegazione che nell'esigenza storica di salvaguardare le aspetta-
tive ereditarie degli agnati-tutori sul patrimonio della donna; e 
ciò nell'interesse superiore della continuazione della famiglia 
come organismo solidale. 
Se questi rilievi sono esatti, apparirà chiaro che la tutela 
mulierum riflette inevitabilmente più generali principi di strut-
tura caratteristici della famiglia romana primitiva; per cui al 
progressivo allentamento dei vincoli agnatizi e alla scomparsa 
dell'antica famiglia solidale non poteva non corrispondere, fatal-
mente, la progressiva decadenza della tutela mulierum. 
D'altra parte è innegabile, da un punto di vista più generale, 
che sulla posizione della donna hanno influito, com'è del resto 
naturale, le trasformazioni delle strutture politico-sociali, men-
tre per altro verso le esigenze della vita di tutti i giorni premevano 
inesorabilmente nel senso di realizzare una progressiva elimina-
r 
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zione di ogni sperequazione fra i sessi nel campo delle attività 
negoziali. 
Parallelamente si assiste al singolare fenomeno, di opposto 
segno, dell'emergere dalla coscienza sociale di un'interpretazione 
in chiave « antifemminista » del dato normativo :fissato dai 
maiore-s, cioè di una communis opinio tendente a ricol-
legare il fondamento della tutela mulierum ad una generale con-
dizione di minorità del sesso in sé e per sé. Di qui la trasfor-
mazione dell'istituto da mero potere di controllo patrimoniale 
ad esclusivo vantaggio del tutore in ufficio protettivo, e la con-
seguente progressiva assimilazione, sul piano astratto, alla tutela 
degl'impuberi; di qui ancora un diverso e più complesso quadro 
dei rapporti tra i due sessi, che ha sullo sfondo la decadenza degli 
antichi mores: per altro verso si veniva sempre più accentuando 
nella valutazione della posizione sociale della donna l'influenza 
di concezioni elleniche assai diverse da quelle genuinamente 
romane. 
Ne risulta così profondamente alterato il signifìcato e valore 
originario dell'istituto, e la sua aberrante sussunzione nell'am-
bito della tutela inpuberum non fa che rendere sempre pjù evi-
dente agli occhi dello storico lo sfasamento tra la struttura e la 
funzione di una tutela che, a differenza di quella dell'età, non era 
più suscettibile di trovare adeguata rispondenza nella realtà 
economico-sociale. 
Il momento cruciale di tale evoluzione si può cogliere nelle 
Istituzioni di Gaio, dalle quali emerge a chiare lettere come il 
giureconsulto si trovi di fronte ad un istituto completamente 
avulso dalla realtà del suo tempo, anche se formalmente ancora 
in vigore. Da questa contraddizione, che è esempio sintomatico 
di un conflitto più profondo e sostanziale fra strutture giuridiche 
e realtà sociale, , ho preso le mosse per tentare, risalendo alle 
origini dell'istituto, la ricostruzione di un'esperienza storica più 
ricca e complessa rispetto ai limitati confìni inerenti al tema 
studiato. 
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In effetti la tutela mulierum ci offre un ulteriore tipico 
esempio di un istituto che sopravviveva in epoca classica come 
puro relitto storico solo perché faceva parte integrante di un 
sistema normativo rigidamente chiuso come quello del ius civile, 
cioè di un patrimonio antichissimo al quale i Romani attribuivano 
l'intangibilità di ~ K,fìµa éç ò:El (2). 
(2) Thuc. I, 22, 4. 
CAPITOLO PRIMO 
PROFILI DELLA TUTELA MULIERU M 
NELLE FONTI CLASSICHE 
SOMMARIO: 1. Gai. I, 144-145: inquadramento dogmatico dell'istituto. 
L'esenzione dalla tutela delle Vestali e delle donne aventi iJ ius libe-
rorum: diverso significato e fondamento delle due eccezioni. Valore 
sintomatico della pos,izione giur-idica della Vesta,le e suoi riflessi so-
ciali. - 2. Gai. I, 189-190: netta contrapposizione fra tutela inpu-
berum e tutela mulierum. La ragione comunemente addotta a giustifi-
cazione di quest'ultima, cioè la levitas animi del sesso femminile, 
... magis speciosa videtur quam vera. Asserita inconciliabilità di Gai. 
I, 190 col precedente § 144 e tentativi in vari sensi intesi a dimostrarne 
l'alterazione. Critica. - 3. Ulp. XI, 1: inaccettabilità della tesi radicale 
del Solazzi, che nella ricostruzione del testo espunge senz'altro come 
spurie le espressioni rispettivamente addotte a g1ustilicazione della 
tutela dell'età e del ses.so. L'espressione infirmitas sexus, oltre a trovar 
ampio riscontro nel Digesto, ed in ,particolare in altri passi attribuiti 
ad Ulpiano, risulta parimenti ricorrente nelle fonti ~etterarie. Raffronto 
con Gaio. - 4. Testimonianze e spunti nelle fonti letterarie. Palese 
inidoneità del criterio astratto della debolezza o leggerezza del sesso ad 
offrire una valida spiegazione storica dehl'istituto, ed influenza dell'elle-
nismo. Conclusioni. 
1. - È noto che nel diritto romano, ancora in epoca classica, 
erano soggette a tutela, oltre agl'impuberi (maschi e femmine) (1), 
(1) Nessuna apprezzabile differenza o particolarità di trattamento è 
possibile individuare, in relazione al sesso, per ciò che attiene alla fase pre-
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anche le donne sui zurzs. A differenza della tutela dell'impubere 
cedente la pubertà. Maschi e femmine erano sottoposti indifferentemente 
ad un'unica forma di tutela, quella degl'impuberi, detta anche tutela pu-
pillare. Già da questa premessa ·si potrebbero forse trarre, a ben osservare, 
interessanti motivi di riflessione circa il preteso criterio giustificativo della 
debolezza del sesso che sarebbe il fondamento naturale della tutela mulierum. 
Ci si potrebbe infatti chiedere perché, dato ma non conces,so che l'ordina-
mento giuridico romano riconoscesse alla donna come tale una limitata 
attitudine ad esercitare i ,propri dirit.ti, sim±le discriminazione di fondo tra i 
sessi non dovesse avere il ,pur minimo rilievo durante l'impubertà, in i,specie 
per quanto concerne ,il ·superamento del gradino intermedio dell'età impu-
bere: ove infatti i pupilli infantia maiores, ,sulla base di un raggiunto svi-
luppo psico-fisico il cui accertamento non sembra in alcun modo far riferi-
mento al sesso del soggetto, diventano capaci di concludere validi negozi 
con la semplice auctoritatis interpositio del tutore. Il tema esula dai limiti 
della presente indagine. Purtuttavia ne1le pagine che seguono non mancherà 
di avvertirsi come le limitazioni alla capacità delle donne scaturenti dalla 
loro sottoposizione a tutela non risultino affatto riconducibili a un'esigenza 
generale di protezione del sesso femminile, ritenuto più debole per natura 
di quello maschile: esse discendono viceversa, come si accennava, dalla 
particolare posizione della donna, divenuta sui iuris alla morte del pater, di 
fronte alla struttura dell'antica famiglia agnatizia. 
Fondamentali esigenze di sopravvivenza e difesa dell'organismo fami-
liare imponevano invero che il patrimonio che la donna, caput et finis 
familiae suae, ereditava dal pater, non fosse abbandonato alla propria sorte, 
ma restasse invece sottoposto al controllo degli agnati, cioè di coloro stessi 
che eran destinati a raccoglierlo per effetto della successione ab intestato. 
Questa singolare posizione della donna, considerata come ancora apparte-
nente alla famiglia d'origine nonostante fosse divenuta sui iuris, costituiva, 
in definitiva, il vero ostacolo che si frapponeva all'uguaglianza tra i sessi nel 
diritto privato: cfr. già LABOULAYE, Recherches sur la condition civile et 
politique des femmes depuis les Romains jusqu'à nos jours, Paris, 1843, 
p. 63 ss.; }HERING, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen 
Stufen seiner Entwicklung4, II, Leipzig, 1880 (rist. Aalen, 1968), p. 201 ss. 
[=L'esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement2 
(trad. DE MEULENAERE), II, Paris, 1880, p. 197 ss.]; GABBA, Della condi-
zione giuridica delle donne, Torino, 1880, p. 458 ss.; 480 s.; GrnE, Étude 
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però, che terminava, evidentemente, una volta che il pupillo 
avesse raggiunto la pubertà, la tutela della donna aveva invece 
carattere perpetuo: 
Gai. I, 144: Permissum est itaque parentibus, liberis quos 
in potestate sua habent testamento tutores dare: masculini 
quidem sexus inpuberibus, <feminini autem sexus cuius-
cumque aetatis sint, et tum quo> (2 ) que cum nuptae sint. 
Veteres enim voluerunt feminas, etiamsi perfectae aetatis 
sint, propter animi levitatem in tutela esse. 145. Itaque 
si quis filio filiaeque testamento tutorem dederit et ambo 
sur la condition privée de la /emme dans le droit ancien et moderne2 (a cura 
di EsMEIN), Par1s, 1885, p . 102 ss.; MARTIN, De la condition de la /emme 
en droit romain (Thèse Paris) , Reims, 1888, p. 23 s.; ARRIGHI, La storia del 
femminism o, Firenze, 1911, p. 215 ss .; BoNFANTE, Corso di diritto romano, 
I. Diritto di famiglia, Roma, 1925, p. 407 s. ( = rist. Milano, 1963, 
p. 557 s.); PEROZZI, Istituzioni di diritto romano2 , I , Roma, 1928, p. 509 ss.; 
KROLL, Die Kultur der ciceronischen Zeit, II, Leipzig, 1933 (rist. Darm-
stadt, 1963), p. 26 ss .; Scr-mLz, Prinzipien des romischen Rechts, Miinchen-
Leipzig, 1934 (rist. 1954 ), p . 141 [ = J principii del diritto romano (trad. 
ARANGIO-RUIZ), Firenze, 1946, p . 180 ] ; BIONDI, Il diritto romano cristiano, 
II . La giustizia - Le persone , Milano, 1952, p. 210; HERMANN, Le role 
judiciaire et politique des femmes sous la république romaine (Collection 
Latomus, LXVII), BruxeHes-Berchem, 1964, p. 12; 16. Risulta pertanto 
inattendi<bile, come meglio si vedrà, l'affermazione del VILLERS, Le statut de 
la f em me à Rom e jusqu'à la fin de la république, La /emme, I (Recueils de 
la Société Jean Bodin, XI), Bruxelles, 1959, p. 177, che « si la condition 
de la femme fut assez remarquable par sa stabilité, c'est précisément parce 
qu'à Rome la femme, sans exagération ni paradoxe, n'était pas sujet de 
droit, en tout cas ne rélevait pas pour sa condition personnelle de l 'appli-
cation du droit de la cité ». 
(2) Così nell'integrazione del KRUGER: simiJmente nelle altre edizioni 
del Veronese; ma vedi pure, da ultimo, B6HM, Gaiusstudien (Freiburger 
Beitrage zur Papyrusforschung und antiken Rechtsgeschichte, 11-12), XI/ 
XII, Freiburg im Breisgau, 1973, p. 127 s. 
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ad pubertatem pervenerint, filius quidem desinit habere 
tutorem, filia vero nihilo minus in tutela permanet; tantum 
enim ex lege Iulia et Papia Poppaea iure liberorum tutela 
liberantur feminae. Loquimur autem exceptis virginibus 
V estalibus, quas etiam veteres in honorem sacerdotii libe-
ras esse voluerunt, itaque etiam lege XII tabularum 
cautum est. 
Il princ1p10, dunque, non ammetteva eccezioni se non per 
le Vestali e per le donne che godevano del ius liberorum: quelle 
cioè che avessero avuto tre figli se ingenue, quattro se liberte: 
Gai. I, 194: Tutela autem liberantur ingenuae quidem trium 
<liberorum iure, libertinae vero quattuor, si in patroni> (3 ) 
liberorumve eius legitima tutela sint; nam ceterae, quae 
alterius generis tutores habent, veluti Atilianos aut fiducia-
rios, trium liberorum iure tutela liberantur. 
(3 ) Letto così da BETHMANN-HOLLWEG: cfr. Gai. III, 44; 50; P.S. IV, 
9, 1; Ulp. XXIX, 3; Fr. Dosith. XV. Sul ius liberorum, oltre a RunoRFF, 
Das Recht der V ormundschaft aus den gemeinen in Deutschland geltenden 
Rechten entwickelt, III, Ber.Jin, 1834, p. 206 ss., cfr. tra gli altri KiiBLER, 
O ber das ius liberorum der Frauen und die V ormundschaf t der Mutter, ein 
Beitrag zur Geschichte der Rezeption des romischen Rechts in Àgypten, 
ZSS, 30 (1909), p. 154 ss.; 31 (1910), p. 176 ss.; STEINWENTER, v. « Ius 
liberorum » in P.W. Real-Encyclopadie der classischen Altertumswissen-
schaft, X2 , Stuttgart, 1919, c. 1281 ss.; HAMMOND, The Antonine Monarchy, 
Papers and Monographs of the American Academy in Rame, Roma, 1959, 
p. 135 s.; 154 s.; SIJPESTEIN, Die xwek xoveiov xe11µa1:iCovaat ~ixaiq:> 
-cèxvwY in den Papyri, Aegyptus, XLV (1965), p. 171 ss.; CASADO CAN-
DELAS , La tutela de la mujer en Roma (Tesis Valladolid), Valladolid, 1972, 
p. 128 ss.; HuMBERT, Le remariage à Rame. Étude d'histoire juridique et 
sociale (Pubbl. Ist. dir. rom. Univ. di Roma, XLIV), Milano, 1972, p. 142 
ss., con bibliografìa. 
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Ben diverso, peraltro, risulta il significato storico delle due 
ipotesi di esenzione appena ricordate, in ragione, soprattutto, 
della loro diversa rilevanza ai :fini dell'individuazione della hm-
zione originaria della tutela mulierum. 
Quanto alla prima, è infatti chiaro che l'esenzione, lungi 
dal trovar spiegazione alla luce di una più attenta delimitazione 
della struttura e delle finalità specifiche dell'istituto, configura 
uno dei privilegi liberorum iure che si ricollegano, in ben più 
ampia prospettiva, allo spirito che domina le leggi matrimoniali 
augustee: le quali, com'è noto, si proponevano di realizzare il 
risanamento dei costumi riaffermando la dignità del matrimonio 
e favorendo l'aumento della prole (4 ). 
Si tratta, certo, di un provvedimento di carattere generale 
che riguarda la tutela del sesso in sé e per sé, senza cioè distin-
guere al suo interno tra i vari generi di tutela mulierum, pur così 
diversi fra loro come vedremo diffusamente nella seconda parte 
della presente indagine: in ispecie per quanto si riferisce alla 
sostanziale distinzione fra tutori legittimi e tutori alterius generis. 
Né può negarsi, d'altra P?rte, che l'introduzione del ius liberorum 
segna in ogni caso un momento decisivo nel corso della pro-
( 4 ) Cfr., per tutti, BIONDI, La legislazione di Augusto, Conferenze au-
gustee nel bimillenario della nascita (Pubbl. Univ. Cattolica del Sacro Cuore, 
S. V, XVII), MiJano, 1939, p. 198 ss. ( = Scritti, II, Milano, 1965, p. 128 
ss.); SIBER, Die Ehegesetzgebung des Augustus, Deutsche Rechtswissen-
schaft, 4 (1939), p. 156 ss.; FIELD, The Purpose of the lex Iulia et Papia 
Poppaea, The Classica! ]ournal, 40 (1945), p. 398 ·ss.; LAURIA, Matrimonio-
Dote in diritto romano, Napoli, 1952, p. 22 ss.; 50 ss.; 121 ss.; HuMBERT, 
Le remariage à Rame, cit., p. 138 ss. Sulla lex Iulia et Papia Poppaea, in 
generale, da ultimo SPRUIT, De lex Iulia et Papia Poppaea. Beschouwingen 
aver de bevolkingspolitiek van Augustus, Deventer, 1969; AsTOLFI, La lex 
Iulia et Papia (Pubbl. Fac. Giur. Univ. di Padova, LV), Padova, 1970; 
ID., Note per una valutazione storica della « lex Iulia et Papia », SDHI, 
XXXIX (1973 ), p. 187 ss. 
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gressiva attenuazione del valore formale del dato normativo, ed 
anzi dello stesso processo di sgretolamento subìto dall'antico 
principio del ius civile: tant'è che di poco successiva risulta 
infatti l'abolizione, ad opera di Claudio, della tutela legittima 
degli agnati (5). È anche vero, però, che l'esenzione dalla tutela 
liberorum iure non sembra aver soverchio rilievo, da un punto 
di vista sostanziale, in un'indagine retrospettiva che si pro-
ponga la ricostruzione storica della tutela mulierum: proprio 
perché si colloca in w1'epoca in cui l'istituto, esaurita già da 
lungo tempo la sua funzione storica, si trova ormai in piena 
decadenza ed in gran parte svuotato del suo contenuto. 
Più ampio discorso va fatto invece per l'esenzione dovuta 
all' honor sacerdotii, che ha origine antichissima essendo addirit-
tura prevista dalla legge delle XII tavole, come risulta chiara-
mente da Gai. I, 145 sopra riferito. Su questo passo gravano 
peraltro taluni sospetti e critiche che parrebbero negare, almeno 
in parte, la genuinità del testo pervenutoci nel Veronese. 
Il Solazzi (6), in particolare, ne ha sostenuto l'alterazione 
sulla scorta di una presunta anomalia riconducibile all'uso im-
proprio del termine veteres in esso contenuto. Con tale espres-
sione Gaio, come d'altronde molti altri giureconsulti dell'epoca 
classica, sarebbe infatti solito indicare i suoi predecessori del-
l'età repubblicana (7), mentre qui alluderebbe evidentemente a 
( 5 ) Cfr. Gai. I, 157; 171; Ulp. XI, 8: sul punto, ROTONDI, Leges pu-
blicae populi romani, Milano, 1912 (ri:st. Hildesheim, 1962), p. 467 s.; 
TAUBENSCHLAG, v. « Lex Claudia» in P.W. Real-Encyclopadie der clas-
sischen Altertumswissenschaft, XII2, Stuttgart, 1925, c. 2340 s.; MAY, L'acti-
vité juridique de l'empereur Claude, RH, IV S., XV (1936), rp . 233 ss.; 
KASER, Das romische Privatrecht2, I, Mi.inohen, 1971, p. 368. 
(il) SoLAZZI, Glosse a Gaio, Studi Riccobono, I, Palermo, 1936, 
p. 168 ss. ( = Scritti, VI, Na,poli, 1972, p. 245 ss.). 
(7) Numerosi sono gli esempi, riportati di seguito dal Solazzi, dai quali 
emerge come veteres siano in Gaio ora gli interpreti della legislazione de-
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giuristi anteriori alla legge delle XII tavole, « perché, se queste 
disponevano la liberazione delle Vestali dalla tutela, i giuristi 
non avevano più nulla da volere circa la tutela delle Vestali »: 
donde la convinzione del Solazzi (8 ) che la frase « itaque ... cau-
tum est » costituisca il frutto di un'aggiunta tardo-compilatoria. 
Simili argomentazioni tuttavia, a parte il rilievo, già avan-
zato dal Biondi (9), che non v'è davvero ragione di credere che 
il presunto tardo-glossatore sentisse il bisogno di ricondurre 
alle XII tavole l'esenzione dalla tutela delle Vestali (1°), mi 
sembrano ora definitivamente superate in modo convincente dal 
Guizzi (11). Questi dimostra infatti, con dovizia di esempi, come 
non risulti possibile negare la sostanziale ineccepibilità del para-
grafo incriminato sulla base dell'anzidetta interpretazione restrit-
tiva -del termine veteres (12). 
cemviraJ.e ora coloro che facevano uso (od abuso) delle legis actiones, e tutti 
posteriori, quindi, alla lex XII tabularum. Ulteriori passi del D1gesto che 
si riferiscono a Gaio sono altrove ricordati, in questo senso, dallo stes-so 
SoLAZZI, La liberazione delle Vestali dalla tutela in Gai. I. 145, SDHI, IX 
(1943), ,p. 113 n . 4 {= Scritti, VI, cit., p. 556 n. 4). 
{ 8 ) Il quale appare peraltro più cauto e poss1bilista nello scritto succes-
sivo or ora cit., p. 115 s. ( = Scritti, VI, cit., p. 558 s.): ove si accenna 
infatti tanto all'ipotesi di un glossema che a quella, ancor più sfumata, di 
un'interpolazione o di un'erronea lettura. 
( 9 ) BIONDI, La legislazione di Augusto, cit., p. 203 n. 3 ( = Scritti, II, 
cit., p. 133 n. 3 ); cfr. In., Successione testamentaria e donazionr, Milano, 
1955, p. 93 n. 1. 
{1°) Altro ovviamente sarebbe a dirsi circa la questione, in generale, 
del valore interpolazionistico dei riferimenti alle XII tavole, che in passato 
si agitava nella dottrina: iper tutti, BERGER, Vi sono nei Digesti citazioni in-
terpolate della legge delle dodici tavole?, Studi Riccobono, I, cit., p. 588 s,s. 
( 11 ) GUIZZI, Aspetti giuridici del sacerdozio romano. Il sacerdozio di 
Vesta (Pubbl. Fac. Giur. Univ. di Napoli, LXII), Napoli, 1968, p. 5 ss.; 
ofr. pure KASER, Ree. a GUIZZI, op. cit., ZSS, 86 (1969), p. 502. 
(12 ) Cfr. già, in ·senso analogo, HuvELIN, Études sur le furtum dans le 
très ancien droit romain, I. Les sources (Ann. Univ. de Lyon, N.S., II, 29), 
2. - P. ZANNINI: Studi ,ulta tutela mulierum, 
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È pur vero che nelle fonti giuridiche i veteres s'identificano 
sovente con i giuristi dell'età repubblicana, ma non può nem-
meno negarsi, per altro verso, la molteplicità di sfumature, tali 
da· mutarne lo stesso significato, che può di volta in volta assu-
mere il termine in questione (13): ora nell'accezione, appunto, di 
autori di precedenti generazioni ed ora, più genericamente, nel 
senso di antiqui o maiores, che è poi l'accezione più comune nel 
linguaggio letterario (14). 
Mi pare perciò oltremodo difficile stabilire se i veteres del 
passo in esame debbano identificarsi con la giurisprudenza pon-
tificale come ritiene con sicurezza il Biscardi (15), oppure vadano 
Lyon-Paris, 1915 (rist. Roma, 1968), p. 359 s., nonché le osservazioni su 
' Gaio e i « veteres » ' svolte dal BIS CARDI, Postille gaiane, Gaio nel suo 
tempo. Atti del Simposio romanistico, Napoli, 1966, p. 18 ss., cui adde 
ancora CASADO CANDELAS, La tutela de la mujer en Roma, cit., p. 49 s. 
(13 ) Cfr. HEuMANN-SECKEL, Handlexikon zu den Quellen des ro-
mischen RechtiD-, Graz, 1971, s.v. « Veteres », nonché, allo stessa v., n 
Vocabularium Iurisprudentiae romanae, V, Berolini, 1939. 
( 14 ) Cfr. PORCELLINI, Lexicon Totius Latinitatis4, Patavii, 1864-1926 
(rist. Bononiae, 1965), ibidem. 
(15 ) « Che i veteres debbano essere certamente identificati con la giuri-
sprudenza pontificale» il BISCARDI, op. e loc. ult. cit., argomenta non solo 
da Gai. I, 145, ma anohe da Gai. II, 55 {giustificazione deH'usucapio pro 
herede): Quare autem omnino tam inproba possessio et usucapio concessa 
sit, illa ratio est, quod voluerunt veteres maturius hereditates adiri, ut 
essent, qui sacra facerent, quorum iUis temporibus summa observatio fuit, 
et ut creditores haberent, a quo suum consequerentur, nonché, « assai pro-
babilmente », da Gai. I , 165 relativo all'interpretazione delJ.a tutela patro-
nale: Ex eadem lege XII tabularum libertarum et inpuberum libertorum 
tutela ad patronos liberosque eorum pertinet. Quae et ipsa tutela legitima 
vocatur, non quia nominatim ea lege de hac tutela cavetur, sed quia proinde 
accepta est per interpretationem, atque si verbis legis introducta esset. Bo 
enim ipso, quod hereditates libertorum libertarumque, si intestati decessis-
sent, iusserat lex ad patronos liberosve eorum pertinere, crediderunt veteres 
voluisse legem etiam tutelas ad eos pertinere, quia et agnatos, quos ad 
hereditatem vocavit, eosdem et tutores esse iusserat. 
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intesi nel senso di maiores come suggerirebbe, peraltro dubitati-
vamente, il Guizzi. È un fatto però che Cicerone e Livio sono 
concordi nell'attribuire ai maiores la tutela del sesso, e tale attri-
buzione, proprio attraverso lo stesso verbo voluerunt, vale nella 
specie, come si vedrà (16), ad esaltare l'inderogabilità del ius 
civile in polemica con le aberranti deviazioni escogitate dai giu-
reconsulti, i quali avrebbero finito per snaturarne il significato 
e valore: 
Cic., Pro Mur. XII, 27: Mulieres omnes propter infirmi-
tatem consilii maiores in tutorum potestate esse voluerunt: 
hi invenerunt genera tutorum quae potestate mulierum 
continerentur ... 
Liv. XXXIV, 2, 11: ... Maiores nostri nullam, ne privatam 
quidem rem agere f eminas sin e tutore auctore voluerunt, 
in manu · esse parentium, fratrum, virorum ... 
Ma è altrettanto vero, per converso, che il giurista dell'epoca 
degli Antonini non riesce a persuadersi dell'utilità di un simile 
istituto, che anzi sottopone più avanti, come vedremo (17), ad 
una critica aperta e severa: il che potrebbe forse far pensare 
che Gaio, il quale in effetti non sembra aver presenti le ragioni 
storiche della tutela mulierum (18), sia naturalmente indotto a 
scorgervi più il prodotto dell'interpretazione dei giureconsulti 
pontificali, pur confermata dalla legge delle XII tavole, che un 
dato normativo direttamente scaturente dall'antico costume e 
quindi propriamente « creato » dai maiores. 
Ciò che conta è, in ogni caso, l'aver riaffermato l'autenticità 
di una testimonianza preziosissima qual'è quella indicata da 
(1~) Cfr. infra p. 56 e p. 60 s. 
(17 ) Infra, p. 32 ss. 
(18 ) Cfr. i rilievi s,volti infra, p. 67 s. 
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Gai. I, 145, che riconducendo alle origini (quanto meno all'epoca 
delle XII tavole) (19) l'esenzione delle Vestali dalla tutela mulie-
bre ci offre uno stimolante punto di partenza ai fini della rico-
struzione storica dell'istituto e, al tempo stesso, ci consente di 
individuarne gli originari limiti in relazione alla sua funzione 
concreta. 
Un'ulteriore conferma di quanto siamo sin qui venuti di-
cendo è offerta da una testimonianza di Plutarco, il quale attri-
buisce addirittura a una disposizione di Numa la condizione di 
privilegio riconosciuta alle Vestali: 
(19 ) Se si pensa, del resto, che in altro luogo il medesimo giureconsulto 
riconduce alle XII tavole la tutela testamentaria [D. 26, 2, 1 pr. (Gaius 
libro duodecimo ad edictum provinciale): Lege duodecim tabularum per-
missum est parentibus liberis suis sive feminini sive masculini sexus, si modo 
in potestate sint, tutores testamento dare], parrebbe lecito concludere che 
anche nel corrispondente passo delle Istituzioni « hat er bei veteres an 
Menschen dieser alten Zeit gedacht »: DA vrn-NELSON, Gai institutionum com-
mentarii IV, I, 2 (Kommentar), Leiden, 1960, p. 182; cfr. sul punto KASER, 
Das altromische ius. Studien zur Rechtsvorstellung und Rechtsgeschichte der 
Romer, Gi::ittingen, 1949, p. 165 e la lett. ivi cit. Tuttavia nella seconda 
parte del lavoro vedremo come non possa verosimiJ.mente accogliersi l'illa-
zione avanzata dal SoLAZZI, Studi sulla tutela, II. Sulle tracce del tutor 
mulieris (Publ. Fac. Giur. Univ. di Modena, 9), Modena, 1925, p. 17 s., 
che il testo gaiano riferito nel Digesto comprendesse originariamente anche 
la tutela del sesso accanto a quella dell'età. Resta comunque del tutto 
immotivata l'opinione dello stesso SoLAZZI, Glosse a Gaio, cit., p. 170 s. 
( = Scritti, VI, cit., p. 248 ); La liberazione delle Vestali dalla tutela, cit., 
p. 113 n. 4 { = Scritt,i, VI, cit., p. 556 n. 4 ), che ben difficilmente il giure-
consulto dell 'epoca degli Antonini avrebbe potuto conoscere il diritto prece-
dente la legislazione decemvirale. A parte la considerazione (a rutti nota) 
che Gaio fu autore di un commento alla stessa legge delle XII tavole, a 
riprova dei suoi interessi per il diritto più antico, come spiegare allora i suoi 
riferimenti al diritto arcaico in materia ad es. di testamento (II, 101-104) o 
di consortium ercto non cito (III, 154, 154a)? Gfr. ampiamente Gu1zz1, 
Aspetti giuridici del sacerdozio romano, cit., p. 14 ss. 
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Plut., Numa X, 5: Ttµàc; oÈ µi::yaÀ.ac; àrréowKi::v au-ralc;, é5v 
fon Kal TÒ ota0Ècr0at l;;<7>vroc; Éçi::Tvm rrmpòc; Kal TaÀ.Àa 
rrpéxni::tv èi:vi::u rrpoOT6:TOu otayo6crac;, è.Jcrrri::p at .p(rrmoi::c;. 
Il testo di Plutarco traccia dunque un parallelo tra honor 
sacerdotii e ius liberorum, parificandone gli effetti in ordine alla 
esenzione dalla tutela: da ciò il dubbio, specie nella dottrina più 
antica, che una siffatta equiparazione potesse rivelare un'identità 
d'origine fra le due ipotesi, tale cioè da far risalire a Numa lo 
stesso ius liberorum (20 ). Il vero è che simile accostamento non 
può altrimenti spiegarsi che alla stregua di un'esemplificazione 
adottata da Plutarco allo scopo di descrivere, nella sostanza, 
quello che costituiva il più importante risultato pratico dei pri-
vilegi accordati da Numa alle Vestali, ossia l'esenzione dalla 
('20 ) Ma vedi già HEINECCIUS, Ad legem Juliam et Papiam Poppaeam 
commentarius, Venetiis, 1741, p. 42 s.; DIRKSEN, Versuche zur Kritik und 
Auslegung der Quellen des romischen Rechts, Ldpzig, 1823, p. 307; 
D'ANCONA-BAVIERA, Commentario alle Pandette di GLVCK, XXVI, Milano, 
1906, rp. 13 n. 77, ove ·riallacciandosi aU'opinione già espressa dall'Heinec-
cius ,si afferma con sicurezza che le parole di Plutarco « non si devono 
intendere nel senso che Numa conoscesse già bus trium liberorum, che fu 
introdotto soltanto dalla lex Julia et Papia Poppaea. Quello storico non fa 
che confrontare i privilegi concessi da Numa aUe Vesta,li con i favori ·che 
aJ suo tempo erano accordati a tutte le donne mercè l'ius liberorum ». Da 
un passo di Dione Cassio (LVI, 10, 2) parrebbe, rper converso, che la po• 
sizione di privilegio delle Vestali trovasse origine nel ius liberorum: 
'l'WY TE yvYalXWY UOt xaì :naeà -rÒY OvoxwYE,tOY YOµoY, xa{}' OY ovCJeµtij. 
av-rCw ov<JeyÒç v:nèe ()VO rjµtov µveui<5aç ovoiaç XÀ1J(!OYOµeiY èçijY, OVYB-
xwe17oe wiiw :noteiy• xaì -raiç à.emae{}frotç mfr{}' ooa:nee at 'l'EXOVOat 
elxoy lxaeioaw. Il che però andrebbe ,inteso nel senso che Augusto con-
ferì anche alle Vestali il ius liberorum, in quanto quest'ultimo « aveva una 
portata più ampia dell'antica esenzione dalla tutela accordata anticamente»: 
BIONDI, La legislazione di Augusto, ci.t., rp. 203 n. 2 ( = Scritti, II, cit., 
p. 133 n. 2); GUIZZI, Aspetti giuridici del sacerdozio romano, cit., p. 19 
n. 42: ivi ulteriori richiami bi:bliografìci. 
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tutela muliebre; ed è ben comprensibile che tale condizione di 
privilegio gli richiami il paragone col ius liberorum, che è al suo 
tempo, dopo la lex Iulia, il solo altro caso di esenzione dalla tu-
tela e quindi il naturale termine di riferimento e di confronto. 
Ma non è lecito, come già si accennava, confondere la dispensa 
tardivamente introdotta da Augusto con quella che rappresenta 
l'unica vera e propria deroga alla tutela mulierum, originaria in 
quanto connessa ab imis con la natura e la funzione storica del-
l'istituto medesimo. 
Se è vero, infatti, che l' honor sacerdotii richiamato da Gaio 
vale a scolpire la posizione di privilegio di una casta sacerdotale 
di altissimo prestigio e considerazione nella realtà sociale (21 ), è 
(21 ) · Basterà ricotidare, al riguardo, che al pari del Flamen Dialis la 
Vestale è, a voler usare l'espressione di Plutarco (Quaest. rom. 111), 
cvanee eµVJVXOY xaì leeòv xaì à.yaAµa, mentre Cicerone (De leg. XI, 8, 
20) dal canto suo cosl si esprime: Virgines Vestales in urbe custodiunto 
ignem foci publici sempiternum (per un'ampia rassegna di ulteriori richiami 
testuali si può consultare anche HrLD, v. « Vestalis » in D.S. Diction-
naire des Antiquités Grecques et Romaines, V, Paris, 1913, p. 752 ss., 
noncné KocH, v. «Vesta» (Vestales) in P.W. Real-Encyclopi:idie der clas-
sischen Altertumswissenschaft, VIIIA2 , Stuttgart, 1958, c. 1732 ss.); 
ed ancora Gellio (I, 12, 1-8) ci mostra a quali molteplici e rigorosi re-
quisiti fosse subordinata la scelta della virga destinata al sacerdozio di 
Vesta: Qui de virgine capienda scripserunt, quorum diligentissime scripsit 
Labeo Antistius, minorem quam annos sex, maiorem quam annos deces 
natam, negaverunt capi fas esse; item quae non sit patrima et matrima; 
item quae lingua debili sensuve aurium deminuta aliave qua corporis 
labe insignita sit; item quae ipsa aut cuius pater emancipatus sit, etiam-
si vivo patre in avi potestate sit; item cuius parentes alter ambove 
servitutem servierunt aut in negotiis sordidis versantur. Sed et eam cuius 
soror ad id sacerdotium lecta est excusationem mereri aiunt; item cuius 
pater -(/,amen aut augur aut quindecimvirum sacris faciundis aut septem-
virum epulonum aut Salius est. Sponsae quoque pontificis et tubicinis sacro-
rum filiae vacatio a sacerdotio isto tribui solet. Praeterea Capito Ateius 
scriptum reliquit, neque eius legendam filiam qui domicilium in Italia non 
haberet, et excusandam eius qui liberos tres haberet; sui problemi relativi, 
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vero altresì che questo ius singulare radicato nel fas è ben lungi 
dal sovrapporsi alle esigenze e ai principi generali del ius civile, 
anzi da questi riceve luce e spiegazione, per poi illuminarli a 
sua volta. In sostanza, questa deroga che parrebbe a prima vista 
indicare un'antitesi tra la sfera del fas e quella del ius, ne rap-
presenta invece un sintomatico punto d'incontro, che si rivela di 
particolare interesse ai fini della nostra indagine. 
Non è infatti difficile osservare come nel caso della Vestale 
non ricorrano le condizioni che sono ali' origine della tutela mu-
lierum, proprio perché la Vestale perde, in quanto tale, i vin-
coli con la famiglia d'origine: viene così a mancare quel presup-
posto di fondo che è al tempo stesso la ragione storica del-
l'istituto, ovvero l'esigenza di assicurare il patrimonio della 
donna divenuta sui iuris al controllo degli agnati-eredi legitti-
mi, nell'interesse superiore della continuazione dell'organismo 
familiare (22 ). 
A questa esigenza, che doveva esser sentita come di vitale 
importanza in un determinato contesto socio-politico (si pensi al 
pericolo, cui accennano le fonti ancora in epoca classica, della 
donna che alla morte del pater diveniva caput et finis f amiliae 
suae) (23 ), l'ordinamento giuridico non avrebbe potuto sottrarsi, 
per tutti, GUIZZI, Aspetti giuridici del sacerdozio romano, cit., p. 81 ss., e 
lett. ivi richiamata. 
( 22 ) Cfr. sul punto HERMANN, Le role judiciaire et politique des fem-
mes sous la république romaine, cit., rp. 16: « Il est clair que la différence 
de traitement consiiste dans le fait que Ja Vestale pouvait agir sans tuteur, 
alors qu'une arutre iemme aurait du etre as-sistée, et ceci nous confìrme dans 
l'idée que l'institution de la tutelle féminine est d'ordre uniquement pa-
trimonial ». 
(23 ) Gfr. D. 50, 16, 195, 5 (Ulpianus libro quadragensimo sexto ad 
edictum): Mulier autem familiae suae et caput et finis est; sul punto, diffu-
samente, WESTRUP, Introduction to Early Roman Law. Comparative Socio-
logical Studies the Patriarchal ]oint Family, I, Copenhagen-London, 1944, 
p. 240 ss.; II, ibidem, 1934, p. 102 ss. 
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mentre appare sin troppo evidente, per contro, l'aberrante con-
traddizione con la funzione ed il prestigio sacerdotale che avrebbe 
determinato non solo il sottoporre sic et simpliciter la Vestale 
alla tutela degli agnati, ma anche il configurarne l'uscita dalla 
famiglia d'origine nelle forme e nei modi comuni: ed infatti si 
venne realizzando con la captio un meccanismo che pur senza 
incidere negativamente con una capitis deminutio sulla posizione 
giuridica della Vestale (24 ), valesse tuttavia a far uscire la mede-
sima dalla famiglia d'origine. 
Si confrontino al riguardo 
Gai. I, 130: Praeterea exeunt liberi virilis sexus de paren-
tis potestate, si fl,amines Diales inaugurentur, et feminini 
sexus, si virgines V estales capiantur. 
Ulp. X, 5: In potestate parentum esse desinunt et hi, qui 
fl,amines Diales inaugurantur, et quae virgines Vestae 
capiuntur. 
con il noto passo di Gellio relativo alla captio della Vestale: 
Gell. I, 12, 9: Virga autem Vestalis simul est capta atque 
in atrium Vestae deducta et pontificibus tradita est, eo 
statim tempore sine emancipatione ac sine capitis minutio-
ne e patris potestate exit et ius testamenti faciundi adi-
piscitur. 
( 24 ) « Sine emancipatione ac sine capitis minutione » è detto infatti in 
Geli. I, 12, 9 (che ,sto per riportare nel testo). In effetti la sua « capacità 
giuridica » (intesa ovviamente in senso assai elastico) risulta non già dimi-
nuita, anzi anm1.Hata come sarebbe nel caso di un soggetto che subisca una 
capitis deminutio, ma, al contrario, considerevolmente accresciuta con l'as-
sunzione al 'Sacerdozio, che determina contestualmente ( « eo statim tem-
pore ») l'uscita dalla potestà paterna e l'esenzione dalla tutela: dr. A.RoN, 
Les Vestales et le Flamine de Jupiter, NRH, XXVIII (1904), p. 9. 
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Attraverso la cerimonia della captio (25 ), dunque, la fan-
ciulla destinata al sacerdozio di Vesta esce dalla potestà paterna, 
perdendo di conseguenza i vincoli agnatizi con la famiglia d'ori-
gine (26 ). Si delinea pertanto da un lato la perdita della capacità 
( 25 ) Sulle complesse questioni relative ai rapporti fra inauguratio del 
Flamen Dialis e cap·tio della Vestale, per tutti, CATALANO, Contributi allo 
studio del diritto augurale, I (Mem. Ist. giur. Univ. di Torino, S. Il, CVII), 
Torino, 1960, p. 211 ,ss.; GUIZZI, Aspetti giuridici del sacerdozio romano, 
cit., p . 35 ss.; ivi b1bliografìa. 
(2-0) Cfr. già SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, Il, 
Ber-lin, 1840 {rist. Aalen, 1973 ), p. 503 ss. [ = Sistema del diritto romano 
attuale (trad. ScIALOJA), Il, Torino, 1888, p. 496 ss.]; REIN, Das Privat-
recht und der Civilprocess der Romer van der i:i.ltesten Zeit bis auf Justi-
nianus, Leipzig, 1858 {ri:st. AaJ.en, 1964), p . 127; 497; PERNICE, Marcus 
Antistius Labeo. Das romische Privatrecht im ersten Jahrhunderte der 
Kaiserzeit, I, Halle, 1873 (rist. Aa,len, 1963), p . 182 s.; LANGE, Romische 
Alterthumer3, I, Berlin, 1876 {rist. Hiidesheim-New York, 1974), p. 130; 
206; CoHN, ùber die Testirfahigkeit der Frauen nach klassischem Recht, 
Beitrage zur Bearbeitung des romischen Rechts, I, Berlin, 1878 (dst. Aalen, 
1969), p. 8; MARTIN, De la condition de la femme en droit romain, cit., 
p. 33; KARLOWA, Romische Rechtsgeschichte, Il, 1, Leipzig, 1892, p. 264; 
ARoN, Les Vestales et le Flamine de Jupiter, cit., ,p. 8 -ss.; MoRIAUD, De la 
simple famille paternelle en droit romain, I, Genève, 1910, p. 34; KmEP, 
Gai institutionum commentarius primus, Jena, 1911, p. 267 (il quale pe-
raltro ,sostiene che Ja Vestale usciva sì dalla famiglia d'origine, ma non già 
dalla cerchia gentilizia); VOLTERRA, Sulla capacità delle donne a far testa-
mento, BIDR, XLVIII (1941), p . 78; DuLL, Privatrechtsprobleme im Be-
reich der virgo Vestalis, ZSS, 70 (1953), p. 381; HERMANN, op. e Zoe. ult. 
cit.; GUIZZI, Aspetti giuridici del sacerdozio romano, cit., p. 163 ss. 
L'opinione contraria, ossia che la Vestale (così come d'altronde iJ 
Flamen Dialis} non uscisse dalla famiglia d'origine, non manca tuttavia 
nella dottrina: cfr. ScHEURL, Capitis deminutio, Beitrage zur Bearbeitung 
des romischen Rechts, Il, 1, Erlanigen, 1852, p. 263 s.; CuQ, Les institu-
tions juridiques des Romains2, I. L'ancien droit, Paris, 1904, p. 52 (puntuale 
confutazione delle argomentazioni addotte da questi Autori in ARON, op. 
e loc. ult. cit.); Cou, Saggi critici sulle fonti del diritto romano, I. Capitis 
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di succedere ab intestato al proprio pater, e correlativamente il 
venir meno di quelle aspettative successorie che giustifichereb-
bero a loro volta il potere di controllo dei tutori agnatizi sul 
patrimonio della donna divenuta sui iuris: per altro verso dal-
l'esenzione dalla tutela discende recta via la conseguenza dell'ac-
quisto della piena capacità patrimoniale e quindi, in particolare, 
il diritto di disporre liberamente mortis causa dei propri beni (27). 
A riprova di ciò vale un prezioso riferimento di Gellio ai 
deminutio, Firenze, 1922, p. 50 s. [ = Scritti, I (Pubbl. Fac. Giur. Univ. 
di Firenze, 51 ), Milano, 1973, ip. 195]; BoNFANTE, Diritto di famiglia, cit., 
p. 133 s. ( = risit. dt., p. 179 s.); GIRARD, Manuel élémentaire de droit 
romain8 (a cura di SENN), Paris, 1929, p. 205; CoRNIL, Ancien droit romain. 
Le problème des origines, Bruxelles-Paris, 1930, p. 38; GIOFFREDI, « Ca-
put », SDHI, XI (1945), p. 312 s.; KAsER, Zur Geschichte der « capitis 
deminutio », Iura, III (1952), p. 54, peraltro in via di mera ipotesi(« viel-
leicht » ), contraddetta, oltretutto, da quanto lo stesso A. afferma più avanti 
a p. 85: ove infatti è costretto a riconoscere, commentando Geli. I, 12, 18 
(dr. infra, nel testo), che la Vestale « ver1iert also ihre bisherirge Familien-
beziehung und damit ihr Intestaiterbrecht ». 
Non ,si v,ede, in definitiva, come la fanciulla prescelta poitesise uscire 
dalla potestà patema e a,I tempo ,stesso mantenere i legami agnatizi, che 
proprio nella sottoposizione alla medesima avevano, com'è ben noto, hl 
necessario presupposto: dr. ancora GUIZZI, op. e loc. ult. cit., con ulteriori 
richiami testuali (in ispecie a Gai. Ep. I, 6, 3: Item per emancipationem 
filii sui iuris efficiuntur. Sed filius masculus tribus emancipationibus de 
po testate patris exit et sui iuris efficitur ). 
(27 ) Capacità di testare, dunque, che rappresenta certo il pfo impor-
tante ed emblematico riflesso di una condizione di privilegio ricondudbile 
a1l'honor sacerdotii, ma che pur si ,rivela, in pari tempo, concretamente 
ancorata al rigido schematismo dell'antico ius civile; cfr. ARON, Les Vestales 
et le Flamine de J-upiter, cit., p. 17: « Si on a accordé à la vestale la faculté 
de tester c'est sans doute dans une pensée de faveur pour e1le, mais c'est 
en meme temps aussi parce que la raison qui avait fait intevdire aux femmes 
le testament, fa protection de la famille aignatique, n'existait plus id. Les 





commentari di Labeone alla legge delle XII tavole: 
Gell. I, 12, 18: Praeterea in Commentariis Labeonis, quae 
ad duodecim tabulas composuit, ita scriptum est: « Virga 
Vestalis neque heres est cuiquam intestato, neque intesta-
tae quisquam, sed bona eius in publicum redigi aiunt. Id 
quo iure fiat, quaeritur » (28). 
( 28 ) L'interrogativo cosl posto alla fine del ,paragrafo ha dato non poco 
filo da torcere alla dottr-ina, specie meno recente, né si è mancato di 
sostenere che un simile dubbio, riferito al complesso del discorso, avesse la 
sua ragion d'essere proprio nell'anomalia costituita dal fatto che fa Vestale 
non usciva dalla famiglia d'origine, a riprova deHa validità della tesi di 
Scheurl poc'anzi ricordata. Basterà però osservare, al contrario, che l'inter-
rogativo espresso da Labeone diventa pienamente legittimo ove si consider,i 
che l'antico diritto non conosceva la successione deHo Stato (introdotta 
dalla lex Iulia caducaria) 'Sui heni vacanti, per i quali valeva, di conseguenza, 
il principio generale dell'usucapio pro herede: laddove, viceversa, i beni 
della Vestale morta senza testamento venivano attribuiti (an~i ritornavano, 
in quanto sin dalle origini, come c'informa Liv. I, 20, 3, fu loro attribuito 
uno « stipendium de publico ») all'erario. È questa ,l'opinione, già avanzata 
dal SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, II, cit., p. 504 s. ( = Sistema ael diritto romano attuale, II, cit., p. 497 s.), e seguita sostan-
zialmente dal PERNICE, Labeo, I, cit., p. 182, e da:ll'ARoN, Les Vestales et 
le Flamine de Jupiter, cit., p. 14, che può dirsi oggi prevalente in dottrina: 
cfr. tra gli altri KASER, Zur Geschichte der « capitis deminutio », cit., p. 85; 
KocH, v. «Vesta» (Vestales) in P.W. Real-Encyclopadie der classischen 
Altertumswissenschaft, VIIIA2 , cit., c. 1734; GUIZZI, Aspetti giuridici 
del sacerdozio romano, cit., p. 166. 
D'altra parte, il chiarissimo, quasi rscultoreo dettato della frase Virga 
Vestalis neque heres est cuiquam intestato, neque intestatae quisquam 
appare ictu oculi troppo perentorio per essere coinvolto nell'interrogativo 
espresso alla fine del ,paragrafo, come vorrebbe invece iJ. BoNFANTE, Diritto 
di famiglia, cit., p. 133 s. ( = rist. cit., p. 179 •s.), 'Secondo il quale l'affer-
mazione di Labeone id quo iure fiat, quaeritur « si deve riferire logicamente 
a tutto il suo discorso». 
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Il Mommsen (29 ) vide in questo passo il riflesso di una con-
cezione patrimoniale della posizione giuridica della Vestale, 
riconducibile ad uno stato di soggezione da un lato (per la fase 
più antica) alla potestà dei re, e dall'altro (in epoca meno risa-
lente) a quella del Ponti/ex Maximus (30 ), che verrebbe pertanto 
configurandosi come una sorta di tutela esercitata sulla Vestale a 
vantaggio del popolo, suo erede legittimo. 
Non è tuttavia difficile avvertire, per contro, l'inconciliabilità 
di una simile posizione non solo, in ispecie, col ius testandi (31 ) 
di cui ci parlano concordemente le fonti sopra citate (32), ma anche, 
più in generale, con l'esenzione dalla tutela, che Gaio ricorda, come 
abbiamo visto, con le parole « ... quas ... liberas esse ... etiam lege 
( 29 ) MoMMSEN, Romisches Staatsrecht3, II, 1, Leipzig, 1877 (rist. 
Basel, 1952), p. 53 ss. [=Le droit public romain (trad. GIRARD), III, Paris, 
1893, p. 60 ss.J; ID., Romisches Strafrecht, I, Lei:pzig, 1899 (rist. Darmstadt, 
1955), p. 18 [ = Le droit penal romain (trad. DuQUESNE), I, Paris, 
1907, p. 19]. 
(30 ) Cfr. suJ. ,punto, tra gli altri, PEROZZI, Istituzioni di diritto romano'!-, 
I, cit., p . 515 n. 1; RosE, De virginibus Vestalibus, Mnemosyne, 54 (1926), 
p. 440 ss.; 56 (1928), p. 79; BucKLAND, A Text-Book of Roman Law /rom 
Augustus to Justinian3 (a cura di STEIN), Cambridge, 1963, p. 130; HER-
MANN, Le role judiciaire et politique des femmes sous la république romaine, 
cit., p. 32; HoMMEL, Vesta und die fruhromische Religion, Aufstieg und 
Niedergang der romischen Welt. Geschichte und Kultur Roms im Spiegel 
der neueren Forschung, I, 2, Berlin-New York, 1972, p. 403; ivi bibliografia. 
(31 ) Cfr. VoLTERRA, Sulla capacità delle donne a far testamento, cit., 
p. 78 n. 7; successiv:amente, però, l'eminente A., Istituzioni di diritto roma-
no, Roma, 1961, p. 108 n. 1, cosl si esprime: « In vari manuali moderni si 
legge che dalla tutela erano eccettuate le vestali. L'affermazione non mi 
sembra esatta. Le vestali non potevano considerarsi sui iuris, perché erano 
sottoposte alla potestas del ponti/ex maximus e quindi, data l'esistenza di 
questa potestas, non è giuridicamente concepibile l'esistenza di una tutela 
su di esse ». 
( 32 ) Cfr. ancora Geli. I, 12, 9; PJut., Numa X, 5, nonché Gai. I, 115a, 
su cui infra, p. 154 ss. 
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XII tabularum cautum est»: parole queste, che non lasciano 
certo supporre che il giureconsulto intendesse riferirsi stricto 
sensu alla liberazione dalla tutela agnatizia. Né può sfuggire, 
d'altra parte, l'evidente incompatibilità tra la condizione di filia 
ed il più volte ricordato honor sacerdotii della Vestale, benché 
sia invero innegabile che al Ponti/ ex M. competesse su di essa 
una rilevante giurisdizione di natura sacrale {33). 
Escluso così, nei modi sopra visti, che possan verosimil-
mente accogliersi tanto la tesi dello Scheurl (34 ) che quella del 
Mommsen, or ora accennata, · si deve dunque concludere riba-
dendo il principio dell'esenzione dalla tutela e del ius testamenti 
f aciundi della Vestale come diretta conseguenza dell'uscita dalla 
famiglia d'origine. 
Ma questa conseguenza, che potrebbe sembrare persino 
ovvia ad un'astratta visione logica dei principi del diritto pri-
vato, dovette storicamente costituire un quid novum di notevole 
significato e valore sul piano pratico, se è vero che in origine 
alla morte del pater la donna cadeva automaticamente sotto la 
tutela perpetua degli agnati, e quindi le era precluso il diritto 
di testare. Benché non si possa a rigore, come più avanti cer-
cherò di dimostrare, individuare nemmeno per la fase più antica 
un'incapacità di testare propriamente derivante dal sesso (35 ), 
appare infatti evidente che la presenza dei tutori agnatizi, ga-
ranti della conservazione del patrimonio della donna e in pari 
tempo suoi eredi legittimi, valeva ad escludere in concreto il 
diritto di testare della donna, impedendone anzi la stessa confi-
gurabilità. 
( 33 ) Per tutti, Gurzzr, Aspetti giuridici del sacerdozio romano, cit., 
p. 100 ss. e lett. ivi cit. 
( 34 ) Cfr. retro, p. 25 n. 26. 
(35 ) Infra, p. 148 ss. 
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Sennonché il riconoscimento del principio che la Vestale 
acquista 1a piena capacità di testare una volta uscita dalla famiglia 
d'origine apre la via, sia pure indirettamente, ad una diversa 
valutazione della posizione giuridica e sociale della donna, in 
quanto rivela emblematicamente come l'incapacità di far testa-
mento si possa ricollegare non già, o almeno non tanto, ad una 
più generale incapacità della donna come tale, bensì ad una situa-
zione contingente ed esteriore, ancorché potenzialmente perma-
nente, qual'è quella di essere in potestate, non importa se in 
quella vera e propria del pater o in quella, peraltro ben diversa 
(limitata cioè, come vedremo, al controllo esclusivo sui più im-
portanti atti di disposizione patrimoniale), dei tutori agnatizi. 
È facile quindi avvertire, in definitiva, il portato innovativo 
del privilegio introdotto in honorem sacerdotii, non derogante 
sostanzialmente, è vero, dai principi di fondo del ius civile, ma 
pure inevitabilmente destinato ad incidere in maniera profonda 
sulla concezione della donna nella società romana (36 ). 
(36 ) Ed infatti Cicerone (De rep. III, 10, 17), in aperta polemica con 
la lex V oconia, lesiva del principio di uguaglianza tra i sessi, si domanda 
con ironia: cur virgini Vestali sit heres, non sit matri suae?, a riprova del 
valore storico e del significato ,sociale del precedente costituito dalla condi-
zione giuridica della Vestale. Appare pertanto degna d'interesse, sotto questo 
profilo, la congettura avanzata dal Gurzzr, Aspetti giuridici dei! sacerdozio 
romano, cit., p. 19, « che Augusto, nel concedere l'esonero in base al ius 
liberorum , abbia in certo senso riscoperto il vetusto e autorevole precedente 
de1la Vestale». In ogni caso va senz'altro accolta la conclusione cui perviene 
il medesimo A. (p . 200) alla fine della ,sua accurata indagine, e cioè che 
« questa breccia aperta nel rigido sistema quiritario fu probabilmente un 
punto di riferimento costante per Ja successiva, lenta e contraddittoria 
ma inesorabile emandpazione della donna romana». 
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2. - Abbiamo in precedenza rilevato (1) come la tutela delle 
donne sui iuris, salvo l'eccezione delle Vestali, costituisse una 
regola di applicazione generale e soprattutto, a differenza di 
quella degl'impuberi, avesse normalmente carattere perpetuo. 
Si tratta di un istituto che affonda le sue radici nell'anti-
chissimo ius civile e che ancora sopravvive in epoca classica 
come un residuo storico di cui non si riesce più a-trovare una 
giustificazione adeguata sul piano razionale prima ancor,a che 
giuridico, benché le fonti a noi pervenute risultino concordi 
nell'additarne la ragione giustificativa in un criterio generale ed 
astratto come quello della debolezza o leggerezza naturale del 
sesso femminile. Infatti lo stesso Gaio, dopo aver affermato al 
§ 144, come abbiamo visto, che i veteres ... voluerunt feminas, 
etiamsi perfectae aetatis sint, propter animi levitatem in tutela 
esse, ritorna più avanti sull'argomento, sviluppando una severa 
critica che ha il suo punto di partenza e, al tempo stesso, il mo-
mento cruciale della sua verifica, nella contrapposizione fra la 
tutela degl'impuberi e quella delle donne. . 
Ora, per ciò che riguarda la prima, la giustificazione balza 
subito evidente non solo per la sua presenza in concreto presso 
tutti i popoli ma anche, e soprattutto, per il suo palese fonda-
mento nella naturalis ratio, la quale vale a render universalmente 
avvertita l'esigenza del pater di provvedere per testamento alla 
tutela dei propri figli impuberi, prima ancora dell'intervento 
delle norme che costituiscono il diritto positivo: 
Gai. I, 189: Sed inpuberes quidem in tutela esse omnium 
civitatium iure contingit, quia id naturali rationi conveniens 
est, ut is qui perfectae aetatis non sit, alterius tutela rega-
tur. Nec fere ulla civitas est, in qua non licet parentibus li-
beris suis inpuberibus testamento tutorem dare; quamvis, 
C1) Supra, p. 11 ss. 
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ut supra diximus, soli cives Romani videantur liberos suos 
in potestate habere. 
Al contrario, nel caso della tutela mulierum ci troviamo di 
fronte a un istituto oggettivamente insuscettibile di essere ricom-
preso nei diritti degli altri popoli e - quel che più conta -
nemmeno riconducibile in astratto ad una pur valida giustifica-
zione razionale, come chiaramente risulta da 
Gai. I, 190: Feminas vero perfectae aetatis in tutela esse 
fere nulla pretiosa ratio suasisse videturj nam quae vulgo 
creditur, quia levitate animi plerumque decipiuntur et ae-
quum erat eas tutorum auctoritate regi, magis speciosa 
videtur quam vera: mulieres enim quae perfectae aetatis 
sunt, ipsae sibi negotia tractant, et in quibusdam causis 
dicis gratia tutor interponit auctoritatem suamj saepe etiam 
invitus auctor fieri a praetore cogitur. 
L'atteggiamento del giureconsulto è dunque, come ben si 
vede, di aperta critica. Il che appare tanto più sorprendente 
ove si consideri che la condanna dell'istituto è pronunciata in un 
manuale di Istituzioni a carattere elementare, vale a dire in 
una sede che ha ovviamente i suoi limiti intrinseci nell'esposi-
zione sistematica del ius receptum. 
Non può in effetti negarsi, a questa stregua, che il manuale 
gaiano non fa che riprodurre fedelmente l'insegnamento tradi-
zionale, con una concretezza e concisione che non indulgono al 
responso o alla personale presa di posizione del giureconsulto 
sulle singole questioni: tant'è che non si rinvengono mai una 
volta nella sua opera, come osserva giustamente il Casavola (2), 
{2) CASAVOLA, Gaio nel suo tempo, Atti del Simposio romanistico, cit., 
p. 4 [ = Labeo, 12 (1966), p. 10]. 
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verbi emblematici di specifici atteggiamenti ideologici quali aio, 
arbitrar, existimo, probo, non probo, puto, respondi, sentio, 
mihi videtur (3 ) ... 
D'altra parte, se è vero che l'opera rivela ictu oculi la rilut-
tanza del giureconsulto ad esprimere personali valutazioni cri-
tiche nel corso della trattazione, è pur vero, tuttavia, che essa 
risulta nel complesso contrassegnata da una singolare e costante 
immedesimazione del suo Autore nel ius receptum oggetto della 
medesima: il ricorrente richiamo alla naturalis ratio (4 ) ed i fre-
( 3 ) Ofr. ZANZUCCHI, Vocabolario delle Istituzioni di Gaio, Milano, s.d., 
ma 1910 (rist. Torino, 1961). 
( 4 ) Non persuasiva, e del resto ormai largamente superata, risulta in-
vero la tesi del BESELER, Romanistische Studien, TR (RHD), VIII (1928), 
p. 319 (In., Beitrage zur Kritik der romischen Rechtsquellen, V, Leipzig, 
1931, ip. 1 ss.), secondo cui « naturalis ratio, besonders dem Pseudogaius 
gelaoog, ist im Bereiche des VIR immer unecht »: cfr. già ARANGro-Rurz, 
Ancora sulle res cottidianae, Studi Bonfante, I, Milano, 1930, .p. 518 n. 48 ( = Scritti, II, Camerino, 1974, p. 242 n. 48); In., Frammenti di Gaio, 
PSI, XI, 1182, Firenze, 1933, p. 30 n. 1 [=Studi epigrafici e papirologici 
(a cura di BovE), Napoli, 1974, p. 86 n. 4]; SoLAzzr, Glosse a Gaio, cit., 
p. 190 ( = Scritti, VI, cit., p. 267); MASCHI, La concezione naturalistica 
del diritto e degli istituti giuridici romani (Pubbl. Univ. Cattolica del Sacro 
Cuore, S. II, LIII), Milano, 1937, p. 236 ss. (,il quale giustamente osserva, 
tra l'altro, che « le Istituzioni di Gaio usano cosl copiosamente della 
espressione e in punti cosl salienti da farla assurgere a prindpio direttivo di 
tutto hl pensiero giuridico gaiano. Proviamo a espunge~e siistematicamente da 
Gaio ila naturalis ratio: ne ricaveremo ragionamenti senza ba,se logica e 
decisioni senza motivazione » ); KAsER, Mores maiorum und Gewohneits-
recht, ZSS, 59 (1939), p. 73 n. 1. Sul significato e valore del concetto di 
naturalis ratio, oltre all'opera fondamentale del VorGT, Das ius naturale, 
aequum et bonum und ius gentium der Romer, Ldpzig, 1856-76 (rist. 
Aalen, 1966), I, p. 64 ss.; II, p. 835 ss., cfr. tra gli altri, nei vari sensi, 
DE KoscHEMBAHR-LYSKOWSKY, Naturalis ratio en droit classique romain, 
Studi Bonfante, III, Milano, 1930, ,p. 469 ,ss.; LOMBARDI G., Sul concetto 
di« ius gentium » (Pubbl. Ist. dir. rom. Univ. di Roma, XX), Miilano, 1947, 
p. 7 ss., 121 ss.; LEVY, Natural Law in Roman Thought, SDHI, XV (1949), 
3 .. P. ZANNINI : Studi J11lla tutela mulierum. 
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quent1, mc1s1v1 excursus storici per additare di volta in volta la 
spiegazione dei singoli istituti (5), ci offrono la misura di una 
testimonianza convinta e meditata, che il giurista dell'-epoca degli 
Antonini visibilmente si sforza di comunicare al lettore. 
Ciò che qui preme comunque notare, ai fini del nostro di-
scorso, è che il ius civile vi appare sentito come un qualcosa di 
basilare ed inderogabile, sicché persino istituti storicamente tra-
montati come la confarreatio, che già Tacito (6) definiva horrida 
antiquitas, vengono presentati in una luce di singolare attualità 
ed immediatezza espressiva (7), appunto in quanto facenti parte 
p. 6 ss. ( = Gesammelte Schriften, I, Koln-Graz, 1963, p. 3 s1s.); VoGGEN-
SPERGER, Das Begriff des « ius naturale» im romischen Recht (Basler 
Studien zur Rechtswissenschaft, 32), Basel, 1952, p. 100 ss.; GAUDEMET, 
Quelques remarques sur le droit naturel à Rame, RIDA, I ( 1952), rp. 454 ss.; 
BARTOSEK, Sulla concezione « naturalistica » e materialistica dei giuristi 
classici, Studi Albertario, II, M.iJ.ano, 1953, p. 482 ss.; NocERA, Ius naturale 
nella esperienza giuridica romana, Perugia, 1962, p. 98 ss.; BuRDESE, v. 
« Ius naturale» (Diritto romano) in NNDI, IX, Torino, 1963, p. 383 ss.; 
ivi ulteriore bibliografia; GRosso, Problemi generali del diritto attraverso 
il diritto romano'2 , Torino, 1967, .p. 99 ,ss.; STEIN, The Development of the 
Notion of naturalis ratio, Daube Noster (Essays in Legal History far David 
Daube), Edinburgh and London, 1974, p. 305 ss. 
( 6 ) Sulle indicazioni di fondo che emergono daU'esposizione storica 
degli istituti nel manuale gaiano, cfr. in particolare MAscm, Caratteri e 
tendenze evolutive delle Istituzioni di Gaio, Atti del Congresso interna-
zionale di diritto romano e di storia del diritto di Verona, I, Milano, 1953, 
p. 22 ,ss.; In., Il diritto romano, I. La prospettiva storica della giurispru-
denza classica, Milano, 1966, p. 159 ss. e gli Autori ivi ricordati. 
( 6 ) Cfr. Tac., Ann. IV, 16. 
(7) Si noti, oltretutto, -l'uso costante del presente in Gai. I, 112: 
Farreo in manum conveniunt per quoddam genus sacrificii quod lavi Farreo 
fit; in quo farreus panis adhibetur, unde etiam confarreatio dicitur; conplura 
praeterea huius iuris ordinandi gratia cum certis et solemnibus verbis, 
praesentibus decem testibus, aguntur et fiunt. Quod ius etiam nostris tem-
poribus in usu est; nam fiamines maiores, id est Diales Martiales Quiri-
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di un prezioso patrimonio vivo che occorre gelosamente con-
servare e tramandare nella sua integrità, salvaguardandolo dalle 
sollecitazioni esteriori (8 ). 
Invece al § 189 si apre con il sed avversativo una discus-
sione polemica che segna un'aperta frattura tra passato e pre-
sente e che non trova riscontro in nessun'altra parte del manuale. 
Che una donna di maggiore età continuasse al suo tempo 
ad essere soggetta a tutela è un fatto di cui Gaio evidentemente 
non riusciva a persuadersi. Ci sarebbe, è vero, una spiegazione 
volgare (vulgo creditur) (9 ), quella che farebbe discendere la 
necessità di · un tutore permanente dalla considerazione che la 
donna è un essere più debole dell'uomo, anche sul piano del 
carattere, dell'intelligenza, delle attitudini naturali; ma lo stesso 
giurista avverte che la pretesa levitas animi non ha altro fonda-
.mento, a ben guardare, che in un luogo comune, smentito dalla 
quotidiana esperienza, non solo, ma anche dalla stessa disci-
plina normativa in vigore al suo tempo. Secondo questa disci-
plina le donne amministravano da sé i loro affari: soltanto per 
qualcuno di essi era necessario, dicis gratia, cioè come pura for-
nales, item reges sacrorum, nisi ex farreatis nati non leguntur: ac ne ipsi 
quidem sine confarreatione sacerdotium habere possunt. 
( 8 ) Non ritengo quindi di seguire su questo punto, almeno parzial-
mente, il CASAVOLA, Gaio nel suo tempo, cit., p. 4 ( = Labeo, 12, cit., 
p. 10), là dove sembra ritenere che la riluttanza del giureconsulto ad espri-
mere valutazioni critiche sui singoli istituti discenda esclusivamente dal 
preciso limite formale ch'egli stesso ·si impone in relazione ai S1Uoi compiti 
d'insegnamento elementare: « Non si tratta di un atteggiamento psicolo-
gico o morale, mfl: di un lucido .Jimite forma,le, entro cui l'autore vede con-
cluso il suo compito ... Opinare e •sentenziare sarebbero, per un uomo di 
scuola, un fuor d'opera scorretto ed inrutile ». 
( 9 ) Sui significati di questa es.pressione, cfr. l'approfondita -indagine 
svolta dal MAYER-MALY, « Vulgo » und Vulgarismus, Labeo, 6 (1960), 
p. 7 ss. 
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malità (1°), l'intervento del tutore diretto ad interporre la pro-
pria auctoritas; spesso, anzi, egli era costretto a prestarla suo 
malgrado da parte del pretore (11 ). 
Per queste ragioni, dunque, la sopravvivenza dell'istituto 
appariva agli occhi di un giurista come Gaio del tutto ingiusti-
ficata, diversamente dalla tutela degl'impuberi di cui abbiamo 
visto sottolineata la diffusione presso gli altri popoli, essendo 
{1°) L'inciso dicis gratia ( M-x'Y/ç ÉYèxa, pro forma) ben sta ad indicare 
come l' auctoritatis interpositio aves·se ormai perduto, ne1la specie, ogni ef-
fettivo valore, e non rilevasse che sul piano esteriore, ossia come mero 
requisito di validità formale dell'atto compiuto dalla donna: è sintomatico 
osservare, al riguardo, che iJ. giureconsulto adopera qui la stessa espressione 
da lui usata allo scopo di dar conto della solo apparente mancipatio fatta dal 
familiae emptor: dr. Gai. II, 104: Eaque res ita agitur: qui facit testa-
mentum, adhibitis, sicut in ceteris mancipationibus, V testibus civibus Ro-
manis puberibus et libripende, postquam tabulas testamenti scripserit, man-
cipat alicui d i c i s g r a ti a familiam suam ... 
( 11 ) Diiversamente avveniva, però, nella tutela legittima dei patroni e 
dei parentes manumissores, che conservavano ancora al tempo di Gaio quella 
vim aliquam che il giureconsulto sottolinea poco più avanti al § 192: Sane 
patronorum et parentum legitimae tutelae vim aliquam habere intelleguntur 
eo, quod hi neque ad testamentum faciendum neque ad res mancipi alie-
nandas neque ad obligationes suscipiendas auctores fieri coguntur, praeter-
quam si magna causa alienandarum rerum mancipi obligationisque susci-
piendae interveniat; eaque omnia . ipsorum causa constituta sunt, ut, quia 
ad eos ,intestatarum mortuarum hereditates pertinent, neque per testamen-
tum excludantur ab hereditate, neque alienatis pretiosioribus rebus su-
sceptoque aere alieno minus locuples ad eos hereditas perveniat. 
In effetti la tutela del patrono e del parens manumissor costituiva 
il residuo storico dell'antica tutela agnatizia (abolita, come sappiamo, da 
Claudio), cioè di una tutela che si configurava alla stregua di un diritto 
personale ed esolusivo del tutore ,sul patrimonio della donna: laddove, al 
contrario, la nuova tutela intesa come ufficio protettivo, e affidata a persone 
diverse dai successibili ab intestato della donna, non poteva evidentemente 
non esaurirsi nella preminente, ,se non esclusiva salvaguardia degli interessi 
della persona tutelata. 
- 37 -
fondata, a differenza della tutela mulierum~ sulla naturalis ratio, 
che è l'ordine stesso qelle cose al quale universalmente si 
adeguano gli istituti fondamentali del diritto nel loro nucleo 
essenziale. 
In ogni caso mi sembra evidente che al § 189 il giurecon-
sulto non intende affermare sic et simpliciter che la tutela inpu-
berum sia un istituto iuris gentium, come mostra di ritenere il 
Wlassak (12), ma vuol solo porre in luce il diverso fondamento 
delle due tutele in una contrapposizione che è, come si accen-
nava, finalizzata alla critica della tutela mulierum contenuta nel 
paragrafo successivo. In altri termini il suo pensiero si può così 
riassumere: la tutela delle donne, a differenza di quella degl'im-
puberi, non solo non è riscontrabile presso tutti i popoli, ma 
anche, dove c'è, si atteggia in maniera diversa, D'altra parte, 
dire che la tutela dell'età, nel suo nucleo essenziale, è comune 
a tutti i popoli non vuol dire che le particolari norme 
concernenti tale tutela in Roma non siano proprie dei cittadini 
romani (13). 
Resta ora da spiegare l'apparente contraddizione che emerge 
dal § 190 in rapporto al§ 144 che abbiamo esaminato più sopra. 
Come conciliare, infatti, l'atteggiamento del giureconsulto che 
{12 ) WLASSAK, Romische Processgesetze, II, Leipzig, 1891, p. 150: 
« Auf die !ex XII tabularum sti.itz sich auch das Recht der testamentarischen 
und der gesetZJlichen Vormundschaft. Beide Arten der Tutel sind ttotz 
Gai. I. 189 Einr-ichtungen des ius proprium Romanorum »: cfr. PEROZZI, 
Istituzioni di diritto romano2 , I, cit., p . 97 n. 1. 
(13 ) Cfr. sci punto LOMBARDI, Sul concetto di « ius gentium », cit., 
p. 128 n . 1. Questo A. giustamente respinge, per converso, l'opinione del 
DI MARZO, In tema di « naturalis obligatio », Studi Calisse, I, Milano, 
1940, p . 85 n. 2, secondo cui « con questo rilievo Gaio intende riferirsi 
solo alla circostanza che soggiunge: nec /ere ulla civitas est, in qua non licet 
parentibus liberis suis inpuberibus testamento tutorem dare », pur acco-
gliendo iJ presupposto di fondo dal quale muove il Di Marzo, e cioè la non 
configurabilità nel discorso gaiano di « una comune discipdina della tutela». 
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afferma che i veteres ... voluerunt feminas, etiamsi perfectç1,e aeta-
tis sint, propter animi levitatem in tutela esse, senza null'altro 
aggiungere, con quello successivo in cui sottopone invece a vigo-
rosa critica lo stesso istituto, proprio in relazione all'asserito cri-
terio giustificativo della levitas animi? (14). 
A ben osservare, tuttavia, si tratta di due distinti atteggia-
menti che solo apparentemente risultano in contrasto fra loro. 
Non tanto per la ragione indicata da Guizzi (15), e cioè che « in 
1.144 più che lo storico è presente il giurista, così si spiega il 
tentativo di indicare una giustificazione per un istituto ormai 
pressoché desueto, o almeno ampiamente superato », quanto 
piuttosto perché questo passo, oltre a rispecchiare effettiva-
mente la giustificazione comunemente addotta (16) e non quella 
( 14 ) Ciò indusse il SoLAZZI, « Infirmitas aetatis » e« infirmitas sexus », 
AG, CIV (1930), p. 30 n. 2 ( = Scritti, III, Napoli, 1960, p. 377 n. 2), a 
riconoscere che« il glossema rilevato nel § 190 (su cui vedi infra, nel testo) 
avvolge con la sua ombra anche la chiusa del § 144 », perché « è strano 
che Gaio enunci senza dserve quella giustificazione della tutela muliebre 
propter animi levitatem ch'egli ironizza nel § 190; più strano è che si fasci 
andare ad una giustificazione alla quale non credeva, in un punto in cui non 
era discorso ex professo della tutela muliebre, ma si trattava in genere della 
tJutela testamentaria e il ricordo che il pater familias ha diritto di dare un 
tutore alle femmine in -suo poter-e, anche se puberi e maritate, non costrin-
geva ad anticipare le osservazioni del § 189 e seguenti »; dr. anche In ., 
Glosse a Gaio, dt., p. 187 ( = Scritti, VI, cit., ,p. 263 s.), cui si richiama 
lo ScHULZ, Prinzipien des romischen Rechts, cit., p. 141 ( = I principii del 
diritto romano , cit. , p. 181 ), per affermare che « Die Polemik gegen die 
Frauentutel bei Gaius I, 190 stammt wohl nicht von Gaius ». 
(16 ) GUIZZI, Aspetti giuridici del sacerdozio romano, cit., p. 28 n. 60. 
(16 ) La quale giustificazione erroneamente veniva attribuita agli antichi 
in quanto ben diversa era ,stata in realtà la ragione storica della tutela mu-
lierum, che si perdeva or.mai nella notte dei tempi. e il cui ricordo sembra 
evidentemente sfuggire a1lo stesso Gaio: dr. su questo punto le osservazioni 
svolte infra, p. 67 s. 
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di Gaio (11 ), lascia intravvedere un atteggiamento di distacco da 
parte dell'Autore, che si coglie chiaramente, a mio avviso, già 
nella frase in sé, nel voluerunt riferito ai veteres cui segue subito, 
al centro del discorso, l'inciso etiamsi perf ectae aetatis sint: 
senza, come ho detto, alcun'altra più oggettiva indicazione che 
valga a far apparire meno apodittica agli occhi del lettore l' affer-
mazione riportata. Vi si avverte insomma pur sempre, ancorché 
allo stato latente (18), un « prendere le distanze » da una situa-
zione che il giureconsulto non condivide, idoneo a costituire 
una valida premessa. della più diffusa critica di cui al § 190. 
Quanto all'interpretazione di quest'ultimo passo, il Solazzi (19) 
ha ancora sostenuto, per altro verso, l'impossibilità di conciliare 
la critica della tutela mulierum contenuta nella prima parte (/ere 
nulla pretiosa ratio suasisse videtur) con l'inciso contenuto nella 
seconda (et aequum erat eas tutorum auctoritate regi), che sa-
rebbe per conseguenza da espungersi alla stregua di un glos-
sema: da un lato, infatti, tale espressione non potrebbe verosi-
milmente indicare una seconda giustifìcazione dell'istituto in 
conflitto con l'asserita levitas animi, dall'altro non potrebbe a 
lume di logica costituire la conseguenza della frase quia levitate 
animi plerumque decipiuntur, in quanto, « ammessa come vera 
la levitas animi, la giustizia della tutela muliebre non potrebbe 
più essere negata ». 
Anche questa posizione del Solazzi sembra tuttavia difficil-
mente sostenibile (20 ). 
(17) Cfr. M.AscHI, Il diritto romano, I, cit., p. 172. 
(18 ) Che può verosimilmente s,piegarsi, come vuole il GUIZZI, op. e 
!oc. ult. cit., con la considerazione che ,il giurista « sa di ritornare sul-
l'aTgomento ». 
(1 ~) SoLAZZI, Infirmitas aetatis e infirmitas sexus, cit., p. 29 ss. 
( = Scritti, III, cit., p. 376 s.); Io., Glosse a Gaio, cit., p. 187 ( = Scritti, 
VI, cit., p. 263 s.). 
( 20 ) Per la confutazione deH'ancor più radicale ipotesi del KNrnP, 
Gai institutionum commentarius primus, cit., p. 77 n. 6, che riterrebbe post-
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In realtà, la circostanza che Gaio dopo aver detto nam quae 
vulgo creditur, quia levitate animi plerumque decipiuntur ag-
giunga immediatamente, a mo' di conseguenza, et aequum erat 
eas tutorum auctoritate regi, per poi concludere magis speciosa 
videtur quam vera, signi:fìca semplicemente, a mio modesto av-
viso, che il giureconsulto intende criticare non solo e non tanto 
la premessa di fondo (levitas animi), ma soprattutto l'erroneo 
convincimento che discende da una simile premessa, cioè che 
si creda oggi (creditur) che in passato fosse giusto (aequum 
erat) (21 ) che le donne tutorum auctoritate regi. « Perché - ob-
bietta il Solazzi - l'imperfetto aequum erat quando gli altri 
verbi sono tutti al presente? ». 
La risposta mi pare ovvia: perché al tempo di Gaio non 
era seriamente sostenibile, almeno nella sostanza, che le donne 
fossero soggette all' auctoritas dei loro tutori, tant'è vero che il 
giureconsulto s'affretta a spiegare ( tornando al presente) che le 
donne quae perfectae aetatis sunt, ipsae sibi negotia tractant, et 
in quibusdam causis dicis gratia tutor interponit auctoritatem 
suam; saepe etiam invitus auctor fieri a praetore cogitur. 
Ribadita così la genuinità dei due passi gaiani incriminati 
e la loro stretta interdipendenza ai fini dell'individuazione del 
gaiano l'intero squarcio nam quae ... quam vera a motivo del fatto che nel 
Veronese si legge « hispeciosa », cfr. le osservazioni dello stesso SoLAZZI, 
Infirmitas aetatis e infirmitas sexus, cit., p. 31 n. 2 (=Scritti, III, cit., 
p. 377 n. 62); ma vedi pure sul punto l'ampia ed approfondita analisi, anche 
con riferimento a Gai. II, 232, di recente condotta dal BoHM, Gaiusstudien, 
II, Freiburg im Breisgau, 1969, p. 31 ss . 
.(21 ) L'aequum mi sembra in altri termini da riferirsi ai censori del-
l'uguaglianza tra i sessi, e non a Gaio: cade così l'obbiezione del Solazzi 
che « anche se si fosse astenuto dall'affermare recisamente che " nulla pre• 
tiosa ratio suasisse videtur ", Gaio sarebbe stato ,più discreto e non avrebbe 
parlato di aequum per una disuguaglianza di sessi, che non si riesce a spie· 
gare; vedansi le as·sennate e garbate dichiarazioni di "aequum esse in 
III. 7, 149; IV. 89 ». 
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pensiero personale dell'Autore di fronte all'istituto, si deve 
dunque concludere sottolineando la validità ed efficacia della sua 
critica, che costituisce veramente un punto nodale della nostra 
indagine: già adombrata nel § 144, essa emerge ictu oculi dalla 
contrapposizione con la tutela degl'impuberi e dal conseguente 
richiamo al ius gentium e alla naturalis ratio, non suscettibili di 
trovar adeguata rispondenza nella tutela del sesso, a differenza 
di quella dell'età. 
Poco più avanti, però, il giureconsulto rettifica in parte la 
propria osservazione, ricordando come, in realtà, un qualche 
cosa di simile alla tutela del sesso trovi applicazione presso altri 
popoli, ad esempio i Bitini, ma con caratteri del tutto diversi 
rispetto alla tutela mulierum: 
Gai. I, 193: Apud peregrinos non similiter ut apud nos in 
tutela sunt f eminae; sed tamen plerumque quasi in tutela 
sunt; ut ecce lex Bithynorum, si quid mulier contrahat, 
maritum auctorem esse iubet aut filium eius puberem (22 ). 
(22 ) Gfr. sul punto KUNTZE, Der Provinzialjurist Gaius, wissenschaft-
lich abgeschatz, Leipzig, 1883, p. 5; BoNFANTE, Diritto di famiglia, cit., 
p. 407 n . 1 ( = rist. cit., p. 558 n. 1 ); PEROZZI, Istituzioni di diritto ro-
mano~, I, cit., p. 510 n. 1; GARCIA GARRIDO, Ius uxorium. El régimen 
patrimonial de la mujer casada en derecho romano (Cuadernos del Instituto 
juridico espanol, 9), Roma-Madrid, 1958, p. 149 s.; DAvrn-NELSON, Gai 
institutionum commentarii IV, I, 2 (Kommentar), cit., p. 220; BoHM, 
Gaiusstudien, II, cit., p. 81 ss.; CASADO CANDELAS, La tutela de la mujer 
en Roma, dt., ,p. 45 s.; sulla tutela del ·sesso nel diritto greco-egizio e sui 
rapporti col diritto romano, per tutti, MITTEIS, Reichsrecht und Volksrecht 
in den ostlichen Provinzen des romischen Kaiserreichts, Leipzig, 1891 (rist. 
1963 ), p . 107 s.; 217 ss.; Ki.iBLER, O ber das ius liberorum der Frauen (I), 
cit. , p. 173 ss.;· TAUBENSCHLAG, Vormundschaftsrechtliche Studien. Beitriige 
zur Geschichte des romischen und griechischen V ormundschaftsrechts, 
Leipzig-Berlin, 1913, p. 69 ss.; In., La compétence du "vewç dans le droit 
graéco-égyptien, Archives d'Histoire du Droit Orienta!, II (1938), rp. 293 ss. 
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Il fatto che ai contratti stipulati dalla donna dovesse par-
tecipare il marito, o il figlio pubere, in veste di auctor, non era 
dunque sufficiente ad assimilare l'istituto dei Bitini a quello 
dei Romani. Di fronte alla quasi tutela dei Bitini, quindi, la 
tutela mulierum romana si configurava alla stregua di un istituto 
tipicamente quiritario, proprio, cioè, dei soli cittadini romani 
perché legato alle loro tradizioni e ad un costume secolare rite-
nuto patrimonio esclusivo della romana gens, ed in particolare 
alla struttura dell'ordinamento familiare agnatizio. 
Se è cosi, la spiegazione della sopravvivenza dell'istituto può 
desumersi dalla forza di un vivo e tendenzialmente eterno co-
stume, dal quale traevano le proprie origini i principi e le norme 
fondamentali del ius civile romano: norme e principi che, in 
ogni campo, hanno offerto una indomita resistenza alle ten-
denze innovatrici. 
Per altro verso il vero significato della tutela mulierum non 
potrà evidentemente essere colto attraverso il banale ~ilievo 
della levitas animi, od altro di simile, ma solo risalendo stori-
camente alle origini dell'esperienza giuridica romana, e cioè 
all'epoca in cui la civitas si organizzò entro strutture politico-
giuridiche ben definite e rigorosamente conformi ad un deter-
minato ambiente socio-economico. 
S'impone quindi, in sostanza, l'esigenza di una nuova e più 
complessa analisi retrospettiva. 
( = Opera minora, II, Warszawa, 1959, p. 353 ss.); In., The Law of Graeco-
Roman Egypt in the Light of the Papyri2, Warszawa, 1955 (ri.st. ibidem, 
1972), p. 170 ss.; SCHUBART, Die Frau im griechisch-romischen Aegypten, 
Internationale Monatschrift fur Wissenschaft, Kunst und Technik, X (1916), 
p. 1503 ss.; PREAUX, Le statut de la femme à l'epoque hellénistique, princi-
palement en Egypte, La femme, I, cit., ;p. 139 ss. (,bibliografia); WoLFF, 
Hellenistisches Privatrecht, ZSS, 90 (1973), p. 69 ss.; SEIDL, Rechts-
geschichte Agyptens als romische Provinz, Sankt Augustin, 1973, p. 139 ss. 
- 43 -
3. - Il titolo XI (De tutelis) del Liber singularis regularum 
ulpianeo (1) si apre con una distinzione di fondo tra la tutela 
(l-) La dottrina ,più recente, com'è risaputo, sembra peraltro ormai 
pressoché concorde nel ritenere che J.'opera per-venutaci costituisca il frutto 
di una compilazione postclassica ,sulla base de11e Istituzioni di Gaio ( dehle 
quali rispecchia lo schema fondamentale), verosimilmente rifatte ed inte-
grate con materiali ,ricavati, almeno in prevalenza, dalle opere elementari di 
Ulpiano. Si confrontino, per tutti, già MoMMSEN, De Ulpiani regularum 
libro singulari (ed. BoKING}, Lipsiae, 1855, p. 109 s-s. ( = Juristische 
Schriften, II, Berlin, 1905, p. 47 ss. ); KARLOWA, Romische Rechtsgeschichte, 
I, Ldpzig, 1885, p. 769- s.; GRUPE, Gaius und Ulpian, ZSS, 20 (1899}, 
p. 90 ss.; KRUGER, Geschichte der Quellen und Litteratur des romischen 
Rechts2 (Binding: Handbuch der Deutschen Rechtswissenschaft, I, 2}, 
Miinchen und Leip0ig, 1912, p. 281 s.; ARANGIO-Rurz, Sul« liber singularis 
regularum » (Appunti gaiani), BIDR, XXX (1921), p. 178 ss. ( = Scritti, 
II, cit., p. 91 ss.); ALBERTARIO, Tituli ex corpore Ulpiani, ibidem, 
XXXII (1922), p. 75 ss. (=Scritti, V, Milano, 1937, p. 496 ss.); 
KvBLER, Geschichte des romischen Rechts, Leipzig-Erlangen, 1925, p. 281 s.; 
ScHULZ, Die Epitome Ulpiani des codex vaticanus Reginae 1128, Bonn, 
1926, ,p. 10 ss.; In., History of Roman Legal Science, Oxfm.-d, 1946, 
p. 181 s. [ = Storia della giurisprudenza romana ( trad. NocERA), Firenze, 
1968, p. 322 ss.]; BucKLAND, The Main Institutions of Roman Private 
Law, Cambridge, 1931, p. 29 ss.; ScHERILLO-DELL'ORo, Manuale di storia 
del diritto romano, Milano-Varese, 1950 (ri.st. 1967), p. 377 s-s.; WENGER, 
Die Quellen des romischen Rechts (Denkschriften Osterreichische Akademie 
der Wissenschaften, 2), Wien, 1953, ,p. 526; ScH0NBAUER, T ituli ex corpore 
Ulpiani -in neuer Analyse, Studi De Francisci, III, Milano, 1956, p. 305 ss. 
(il quale pur non negando il carattere compilatorio dell'opera, ne sostiene 
tuttavia la •sostanziale provenienza classica alla luce di una minuziosa disa-
mina del suo contenuto); In., Die Ergebnisse der Textstufen/orschung und 
ihre Metode, Iura, XII (1961), p. 145 ss.; WrnACKER, Textstufen classischer 
Juristen (Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften in Gottingen, 
III, 45), Gottingen, 1960 (rist. 1975), p. 69; GRosso, Storia del diritto 
romano5 , Torino, 1965, p. 446 s.; KASER, Romische Rechtsgeschichte2 , 
Gottingen, 1967, p ~ 228; PREZZA, Corso di storia del diritto romano2, 
Roma, 1968, p. 513; GUARINO, L'esegesi delle fonti del diritto romano (a cu-
ra di LABRUNA), I, Napoli, 1968, p. 480 ss.; In., Storia del diritto romano5 , 
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degl'impuberi e quella delle donne: 
Ulp. XI, 1: Tutores constituuntur tam masculis quam femi-
nis; sed masculis quidem impuberibus dumtaxat propter 
aetatis infirmitatem; feminis autem tam impuberibus quam 
puberibus et propter sexus infirmitatem et propter foren-
sium rerum ignorantiam. 
La schema del discorso, come si vede, risulta sostanzialmente 
analogo a quello di Gai. I, 144, che abbiamo a suo tempo esa-
minato. È importante tuttavia rilevare come alla contrapposi-
zione fra tutela degl'impuberi e tutela delle donne, verosimil-
mente riprodotta dal manuale gaiano, non faccia seguito in 
alcun modo la critica di fondo ivi contenuta e alla quale anzi, 
nello spirito del giureconsulto dell'epoca degli Antonini, la stessa 
contrapposizione si rivela finalizzata. 
Al contrario, la diversità di fondamento tra i due istituti 
parrebbe qui esaurirsi nella mera distinzione, sul piano astratto, 
tra l'infirmitas aetatis propria degl'impuberi e l'infirmitas sexus 
delle donne, cui si aggiunge parallelamente il criterio giustifica-
tivo, non meno astratto ed improbabile, della forensium rerum 
ignorantia. 
Il Solazzi (2), in verità, ha sottoposto il passo ora riferito 
ad una sin troppo minuziosa analisi, intesa a dimostrare la non 
genuinità della parte che qui interessa sulla base vuoi di alte-
raziÒni sintattiche e di stile, vuoi di contraddizioni logiche che 
affiorerebbero nel merito del discorso. 
Napoli, 1975, p. 565 s.; ARCHI, Il problema delle fonti nel IV e V secolo, 
Studi Grosso, IV, Torino, 1971, p. 23 ss.; CANCELLI, v. « Tituli ex corpo-re 
Ulpiani » ,in NNDI, XIX, Torino, 1973, p. 392 ,ss., con ampia ed accurata 
analisi delle varie tesi sin qui sostenute, a partire dalla dottrina più antica. 
C2 ) SoLAZZI, Infirmitas aetatis e infirmitas sexus, cit., p. 3 'SS. ( =Scritti, 
III, cit., p. 357 ss.). 
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Osserva in sostanza l'eminente romanista: è ben vero che 
gl'impuberi maschi sono sottoposti a tutela propter aetatis infir-
mitatem, ma questa ragione è evidentemente anche la stessa che 
giustifica la tutela delle femmine impuberi; d'altra parte l'avver-
bio dumtaxat non può riferirsi che all'infirmitas aetatis che 
precede, né può legarsi chiaramente ad impuberibus. L'enuncia-
zione così posta, insomma, che fa leva sulla distinzione tra ma-
schi e femmine anziché sulla premessa del diverso fondamento 
della tutela degl'impuberi (maschi e femmine) rispetto a quella 
delle donne, si rivelerebbe, a ben gu~rdare, del tutto sconclu-
sionata, anche perché a nessuno può venire in mente che gli 
impuberi maschi siano esperti di cose forensi, o quanto meno 
non ne siano ignoranti nella stessa misura delle femmine puberi. 
A favore della tesi della non genuinità del passo militerebbero 
inoltre, di per sé, la medesima espressione forensium rerum igno-
rantia, di chiara derivazione bizantina, nonché i concetti di 
infirmitas aetatis ed infirmitas sexus, che il Solazzi si sforza 
ampiamente di dimostrare come spurii negli esempi ricavati 
dalle fonti classiche. La restituzione del testo depurato dai rima-
neggiamenti dell'epitomatore sarebbe dunque la seguente: 
... sed masculis quid e in dumtaxat impuberibus; f eminis 
autem tam impuberibus quam puberibus. 
Ora, non voglio negare che la / orens-ium rerum ignorantia 
possa apparire di marca squisitamente bizantina (3), né che possa 
vedersi in questo criterio applicato alla capacità delle persone 
un legame con la teoria bizantina dell'errore imperniata sull'igno-
ranza delle cose forensi. Nego però che debban ritenersi senz'altro 
interpolati tutti i testi del Digesto che riportano espressioni come 
( 3 ) Cfr. BEsELER, Beitrage zur Kritik der romischen Rechtsquellen, VI, 
ZSS, 66 (1948), p. 318. 
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infirmitas aetatis ed infirmitas sexus, anche perché siffatte espres-
sioni, oltre ad essere ricorrenti nelle fonti giuridiche che si rife-
riscono all'epoca classica, lo sono parimenti in quelle letterarie (4). 
Il testo in esame non è certo un modello di stile e di purezza 
sintattica. 
Ma forse proprio la mancanza, nel costrutto, di una chiara 
distinzione fra tutela dell'età e tutela del sesso è conseguenza 
ed indice rivelatore di una sottostante visione unitaria della tutela 
come ufficio protettivo, suscettibile di essere ricondotta allo stesso 
Ulpiano; il quale del resto, conformemente alla communis opinio, 
e a differenza di Gaio, si rivela anche altrove incline a considerare 
il sesso femminile più debole in quanto tale di quello maschile (5). 
( 4 ) Si confrontino anzitutto i testi attribuiti allo stesso Ulpiano di 
D. 4, 4, 18, 1 (Ulp1anus libro undecimo ad edictum) e D. 16, 1, 2, 3 (In., 
libro vicensimo nono ad edictum); ed ancora D. 22, 6, 9 pr. (Paulus libro 
singulari de iuris et facti ignorantia); D. 27, 10, 9 (Neratius libro primo 
membranarum); D. 48, 16, 1, 10 (Marcianus libro singulari ad senatum 
consultum Turp,illianum); D. 48, 19, 22 (Modestinus libro primo diffe-
rentiarum); D. 49, 14, 18 pr. (Marcianus libro singulari de delatoribus); 
P.S. I, 7, 2; Cic., ad. Att. XVI, 5, 2; Pro Mur. XII, 27; Liv. XLV, 19, 11; 
Val. Max. V, 4, 2, e gli esempi ulteriori riportati sotto la v. « Infirmitas » 
in Thesaurus Linguae Latinae, VII, 1 (Fase. IX), Leipzig, 1971, c. 1433 s. 
Cfr. ,sul punto anche LANFRANCHI, Il diritto nei retori romani. Contributo 
alla storia deUo sviluppo del diritto romano (Pubbl. Ist. dir. rom. Univ. di 
Roma, IV), Milano, 1938, p. 580; 621 s.; BIONDI, Il diritto romano cri-
stiano, II, cit., p. 216 ss.; GAUDEMET, Le statut de la femme_dans !'empire 
romain, La /emme, I, cit ., p. 192 s. Quanto alle analoghe espressioni sexus 
imbecillitas, imbecillitas aetatis, che il SoLAZZI, op. e loc. ult. cit., sulle orme 
dell'ALBERTARIO, « Providentia » nelle fonti giuridiche romane, Atheneum, 
VI (1928), p. 172 ( = Scritti, VI, Milano, 1953, p. 170), ritiene parimenti 
non genuine e provenienti « dallo stesso conio», dr., in particolare, 
infra, p. 65 s. 
( 6 ) Si consideri, infatti, oltre al riferito D. 16, 1, 2, 3 (infirmitas femi-
narum) il precedente D. 16, 1, 2, 2, che ,parla di sexus imbecillitas, nonché 
D. 50, 17, 2 (Ulpianus libro primo ad Sabinum ), ove non mi sembra privo 
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D'altronde, a parte la troppo radicale interpretazione del Solazzi, 
che rende già di per sé poco verosimile configurare un testo ori-
ginario che si limitasse a dire semplicemente che sono sottoposti 
a tutela i maschi impuberi e le femmine impuberi e puberi, senza 
null'altro aggiungere ad apertura della trattazione dedicata alla 
tutela, va anche osservato che il presunto tardo compilatore del 
Liber singularis regularum non avrebbe avuto ragione d'inserire 
ex novo nel testo un proprio discorso a giustificazione della tutela 
mulierum o anche d'insistervi particolarmente, dato che al tempo 
in cui presumibilmente egli scrive il nostro istituto stava, com'è 
noto, ormai definitivamente scomparendo senza lasciare rimpianti. 
Ad ogni modo, quel che mi preme soprattutto sottolineare è 
che in quest'opera non viene riprodotta, come già ho accennato, 
la critica della tutela mulierum contenuta nelle Istituzioni di 
Gaio, né di tal critica è possibile qui avvertire una pur minima 
eco scorrendo il non breve titolo dedicato alla tutela; ed anzi 
il criterio giustificativo che ne emerge apertis verbis, con l'infir-
mitas sexus che si affianca all'infirmitas' aetatis e la forensium 
rerum ignorantia che vi si aggiunge ad ulteriore specifico chiari-
mento, sembra costituire lo sviluppo proprio di quella banale 
formula comune (levitas animi) che Gaio espressamente respinge 
di significato l'accostamento delle donne agl'impuberi in ordine a tailune 
limitazioni di capacità giuridica, che parrebbero ricondotte al presupposto 
di una comune incapacità naturale, derivante cioè tanto dal sesso come dal-
l'età: Feminae ab omnibus offeciis civilibus vel publicis remotae sunt et 
ideo nec iudices esse possunt nec magistratum gerere nec postulare nec pro 
alio intervenire nec procuratores existere. Item impubes omnibus offeoiis 
civilibus debet abstinere. Cf.r. ancora D. 16, 1, 2, 1 ( ... cum eas virilibus 
offeciis fungi et eius generis obligationibus obstringi non sit aequum ... ); 
D. 1, 9, 1 (U1pianus libro sexagensimo ad edictum): Consulari feminae uti-
que consularem virum praeferendum nemo ambigit, sed vir praefectorius 
an consulari feminae praeferatur, videndum, putem praeferri, q u i a 
maior dignitas est in sexu virili. 
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definendola magis speciosa ... quam vera e dimostrandone la pa-
lese contraddittorietà rispetto alla realtà concreta. 
Da ciò, in definitiva, e dai passi del Digesto, poc'anzi ricor-
dati, che si riferiscono ad Ulpiano, può desumersi la ragionevole 
convinzione che il medesimo giureconsulto fosse portavoce, nella 
concezione della donna, di quella communis opinio ormai da 
secoli, come meglio vedremo nel paragrafo successivo, largamente 
diffusa nella coscienza sociale, e che evidentemente sopravvive 
all'intervento del presunto tardo-classico compilatore, il quale 
pur utilizza ampiamente il modello gaiano. 
Ma questo vale nel contempo a far meglio risaltare, com'è 
chiaro, la rilevanza ed originalità della testimonianza di Gaio, 
non solo con riferimento alla sua epoca, ma anche, e più ancora, 
a quelle successive. 
4. - Le considerazioni sin qui svolte, intese a dimostrare da 
un lato la diffusione presso la coscienza sociale, ancora in epoca 
classica, del criterio della levitas animi ( od altro di simile) a giu-
stificazione della tutela mulierum; ma anche, dall'altro lato, 
l'evidente inidoneità di un siffatto criterio a fornire una valida 
spiegazione dell'istituto sul piano storico, trovano conferma in 
talune importanti testimonianze offerte dalle fonti letterarie, 
sulle quali converrà ancora, preliminarmente, soffermare la nostra 
attenzione. 
Potremmo cominciare da: 
Liv. XXXIV, 2, 11: Maiores nostri nullam, ne privatam 
quidem rem agere f eminas sine tutore auctore voluerunt, 
in manu esse parentium, fratrum, virorum: nos, si diis 
placet, iam etiam rem publicam capessere eas patimur et 
foro prope et contionibus et comitiis immisceri. 
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Il Mommsen (1) vide in questo passo, dal quale emerge una 
palese equiparazione della tutela alla manus, la conferma della 
tesi che in antico la tutela sulle donne si configurasse alla stregua 
di un potere sostanzialmente assimilabile a quello del pater o 
del marito titolare della manus; e che ad un simile potere andas-
sero necessariamente soggette le donne come tali, in ragione della 
debolezza del loro sesso. E si deve dire che malgrado i dubbi su 
tale concezione sollevati dal Perozzi (2), il quale giustamente 
osserva che la tutela della donna non comporta poteri perso-
nali, mentre per altro verso l'ingerenza del tutore sul patrimo-
nio della propria sottoposta si esercita in maniera ben diversa 
dalla tutela dell'età, l'opinione che in origine la tutela mulierum, 
al pari di quella degl'impuberi, consistesse in un potere pieno 
ed assoluto sulla persona e sul patrimonio, risulta tuttora preva-
lente nella dottrina (3). 
(1) MoMMSEN, Romisches Strafrecht, I, cit., p. 18 ( = Le droit pénal 
romain, I, cit., p. 19): cfr. sul punto MITTEIS, Romisches Privatrecht bis 
auf die Zeit Diokletians, I, Leipz1g, 1908, p. 75 s., e gli Autori 1vi citati. 
( 2 ) PEROZZI, Istituzioni di diritto romano2 , I, cit., ip. 511; ma vedi 
soprattutto i penetranti rilievi già avanzati dal GrnE, Étude sur la condition 
privée de la femme2, cit., p. 105 ss. 
( 3 ) Cfr. RuDORFF, Das Recht der Vormundschaft, I, Berlin, 1832, 
p. 54; REIN, Das Privatrecht und der Civilprocess der Romer, cit., p. 512 s.; 
535 s.; PERNICE, Labeo, I, cit., p. 189 s.; SUMNER MAINE, Ancient Law. 
Its Connection with the Early History of Society and its Relation to Modern 
Ideas1°, London, 1884 (r~st. Boston, 1963 ), p . 147 ss.; ScHULIN, Lehrbuch 
der Geschichte des romischen Rechtes, Stuttgart, 1889, p. 188; GERARDIN, 
La tutelle et la curatelle dans l' ancien droit romain, N RH, XIII ( 18 8 9), 
p. 4; RIVIER, Précis du droit de famille romain, Paris, 1891, p. 357; ScIA-
LOJA, Diritto ereditario romano, I. Concetti fondamentali (Corso), Roma, 
1915, p. 19 ss. ( = rist. ibidem, 1934, p. 13 ss.); DECLAREUIL, Rame et 
l'organisation du droit, Paris, 1924, ,p. 152; CosTA, Storia del diritto ro-
mano privato dalle origini alle compilazioni giustinianee2 , Torino, 1925, 
p. 103 ,ss.; BoNFANTE, Diritto di famiglia, cit., p. 407 ( = rist. ci.t., p. 553 ); 
DE VISSCHER, « Potestas » et «cura», Studi Perozzi, Palermo, 1925, 
4 .• P. ZANNINI : St11di sulla l11tela m11/ierum. 
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Ora, a me sembra che in queste parole che Livio mette in 
bocca a Catone il Censore s'avverta chiaramente l'antitesi, con-
p. 401 s. ( = Études de droit romain, Paris, 1931, p. 11 s.); GIRARD, Ma-
nuel élémentaire de droit romain8 , cit., p. 239; CoRNIL, Ancien droit romain, 
cit ., p. 51 ss.; LA PIRA, La successione ereditaria intestata e contro il testa-
mento in diritto romano (Pubbl. Fac. Giur. Univ. di Firenze, II), Firenze, 
1930, p. 121 ss.; SoLAZZI, Diritto ereditario romano, I (Corso: a. ace. 
1931-32), Napoli, 1932, p. 186; BETTI, Diritto romano, I, Padova, 1935, 
p. 142 ss.; KAsER, Ruhende und verdrangende Hausgewalt im alteren 
romischen Recht, ZSS, 59 (1939), p. 35 n. 3; In., Das romische Privat-
recht2, I, cit., p. 83 ss.; LONGO G., Diritto romano, III. Diritto di famiglia, 
Roma, 1940, p. 251 s.; VOLTERRA, Sulla capacità delle donne a far testa-
mento, cit., p. 83 ss.; SACHERS, v. «Tutela» in P.W. Real-Encyclopadie der 
classischen Altertumswissenschaft, VII A2, Stuttgart, 194 3, c. 1589; MoNIER, 
Manuel élémentaire de droit romain6, I, Paris, 1947 (rist. Aalen, 1970), 
p. 315; GUARINO, Notazioni romanistiche, II. La « lex XII tabularum » e 
la « tutela», Studi Solazzi, Napoli, 1948, p. 31 ss. ( = Le origini quiritarie. 
Raccolta di scritti romanistici, Napoli, 1973, p. 237 ss.); In., Diritto privato 
romanò4, Napoli, 1970, p. 631 ss.; JòRs-KUNKEL-WENGER, Romisches 
Recht3 (Enzyclopadie der Rechts- und Staatswissenschaft, II. III), Berlin-
Gottingen-Heidelberg, 1949, p. 296 ·ss.; BuRDESE, Autorizzazione ad alie-
nare in diritto romano (Mem. 1st. giur. Univ. di Torino, S. II, LXXII), 
Torino, 1950, p. 13; MoNIER-CARDASCIA-HIMBERT, Histoire des institu-
tions et des faits sociaux dès origines à l'aube du moyen age, Paris, s.d., 
ma 1955, p. 493; GALLO, Osservazioni sulla signoria unitaria del pater 
familias in epoca arcaica, Studi De Francisci, II, Milano, 1956, p . 200 s·s.; 
GARCIA GARRIDO, Ius uxorium, cit., p. 141 ss.; VILLERS, Le statut de la 
femme à Rame jusqu'à la fin de la république, cit., p. 179; GAUDEMET, 
Le statut de la femme dans !'empire romain, cit., p. 194; FucHs, Die recht-
liche Stellung der Frau im alten Rom, Festgabe Gerwig (Basler Studien zur 
Rechtswissenschaft, 55), Basel, 1960, p. 46; GUIZZI, Aspetti giuridici del 
sacerdozio romano, cit., p. 186 ss.; IGLESIAS, Derecho romano. Instituciones 
de derecho privadof> , Barcelona, 1972, p. 577 ss.; CASADO CANDELAS, La 
tutela de la mujer en Roma, cit., p. 19 ss. 
Nel quadro di una siffatta visione unitaria della tutela, la cui inatten-
dibilità cercherò di dimostrare nel corso della presente indagine, si colJ.oca 
ovviamente la ricostruzione della celeberrima definizione della tutela conte· 
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dotta alle sue estreme conseguenze, non tanto fra il presente 
ed un passato ormai sepolto, ciò che parrebbe un ovvio e banale 
dato di fatto, ma piuttosto fra lo schema precostituito con cui si 
cerca d'identificare la realtà passata e questa stessa realtà storica: 
contrasto, invero, che si ripropone come un punto focale della 
nostra indagine. 
Vale la pena di richiamare per un momento i fatti nel cui 
contesto s'inserisce il discorso di Catone. 
È noto che di pari passo con l'espandersi di Roma l' aumen-
tata ricchezza e il più elevato tenor di vita ad essa conseguente 
avevano condotto, fatalmente, ad un diffuso rilassamento dei 
costumi. Il maggior grado d'indipendenza che seguiva alla pro-
gressiva decadenza della manus e della tutela mulierum, il lento 
ma costante sgretolamento dell'antica famiglia come organismo 
nuta in D. 26, 1, 1 pr. (Paulus libro trigesimo octavo ad edictum), che si 
ritenne senz'altro comprendesse in origine anche le donne oltre frgl'impuberi 
[dr. già GLUCK, Ausfuhrliche Erlauterung der Pandecten nach Hellfeld ein 
Kommentar, XXVIII, Erlangen, 1826, p. 470 ( = Commentario alle pan-
dette , XXVI, dt., p. 28); RUDORFF, op. ult. cit., p. 29, e gli Al\.l'tori ivi ricor-
dati]: Tutela est, ut Servius definit, vis ac potestas in capite libero ad 
tuendum eum <eamve> , qui propter aetatem <vel sexum> sua sponte 
se defendere nequit, iure civili data ac permissa: ma vedi, contro la domi-
nante dottrina, per tutti, FERRINI, Manuale di pandette4 (a cura di GRosso ), 
Milano, 1953, p. 718 n. 1; BIONDI, Aspetti morali della tutela, Festschrift 
Schulz, I, Weimar, 1951, ip. 57 ( = Scritti, III, Milano, 1965, p. 85), 
nonché i rilievi avanzati da,l W ATSON, T he Law of Persons in the Later 
Roman Republic, Oxford, 1967, p. 105 s., ,i,1 quale tuttavia non prende po-
sizione al riguardo, osservando pure che « in the one classical account of 
tutela which has come down to us, G. I. 142-200, tutela impuberum and 
tutela mulierum are dealt with together and are interwined »: il dubbio si 
supera però ammettendo, come io credo si debba ammettere, che Gaio non 
fosse del tutto consapevole delJ.a ragione storica della tutela mulierum ( cfr. 
quanto detto infra, p. 67 s.), e quindi delJ.a diversa funzione originaria, ri-
spetto alla tutela degl'im:puberi, che impone di considerare i due istituti 
su piani nettamente distinti. 
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solidale e, per altro verso, la più diffusa libertà nel campo della 
vita pubblica e delle attività politiche, il lusso smodato: eran 
tutti fattori che venivano sempre più offuscando, com'è del resto 
naturale, la tradizionale figura della materfamilias romana, l'au-
stera reggitrice della domus cui i Romani conferirono, a diffe-
renza dei Greci, quella singolare dignità e prestigio che avvol-
gono sin dalle origini la storia e la leggenda della città. 
In questo particolare quadro storico-politico, che corrisponde 
per giunta alla fase più cruciale e drammatica della guerra punica, 
si colloca la lex Oppia sumptuaria (215 a.C.), che aveva lo scopo 
di porre un freno al lusso e alla libertà di costume delle donne. 
In difesa di questa legge, non ancora abrogata malgrado il ces-
sato pericolo, si leva, a vent'anni dalla sua promulgazione, l'auto-
revole voce di Catone, mulierum adversarius et castigator. 
L'orazione, che fa leva sulla tesi della vanità e leggerezza del 
sesso femminile e, di conseguenza, sulla necessità di contenerne 
gli eccessi, offre interessanti spunti di confronto e di verifica. 
Ed infatti per un verso ci consente di vagliare sul piano pratico 
la inidoneità delle argomentazioni riconducibili al criterio astratto 
della levitas animi a trovar effettivo credito presso la coscienza 
sociale del suo tempo: tant'è che fama ed impegno del veemente 
oratore non valsero invero ad impedire che la legge venisse 
abrogata. 
Per altro verso il passo di Livio, in sé e per sé, rivela sim-
bolicamente a quale deformante ed artificiosa visione della realtà 
storica conduca lo sforzo d'invocare i maiores e il diritto antico 
a sostegno di una interpretazione in chiave antifemminista della 
tutela mulierum: lungi dal trovar conforto alla luce del regime 
normativo dell'antico ius civile, una simile interpretazione si ri-
solve, come non si tarda ad avvertire, in un'astratta ed impro-
babile petizione di principio (4 ). 
( 4 ) E del resto già il BoNFANTE, Res mancipi e nec mancip,i, II, Roma, 
1889, '.P· 241 s. (=Scritti, II, Torino, 1918, '.P· 197 s.), riJeva giustamente 
- 53 -
Va detto, anzitutto, della scarsa chiarezza del testo riferito (5). 
Se fosse vero che i maiores ... nullam, ne privatam quidem 
rem agere feminas sin e tutore a u et or e voluerunt , 
si potrebbe ben ammettere la conseguenza che le donne fossero 
sottoposte alla tutela dei loro agnati, ma non quella, evidente-
mente, che fossero soggette alla potestas del pater o alla manus 
del marito, dato che in questi due ultimi casi non può certo 
configurarsi un' auctoritas tutoris che valga ad integrare la defi-
ciente capacità delle donne.· 
D'altro canto, il fatto che anche la tutela, così come la 
patria potestas, venga designata col termine manus, parrebbe far 
pensare ad una originaria incapacità di diritto anche per le donne 
sottoposte a tutela, tale cioè da ritenerle ricomprese in antico fra 
le persone alieno iuri subiectae: ma allora non si vedrebbe dav-
vero ragione di parlare di a u e t o r i t a s t u t o r i s , la quale 
che « l'osservazione di Catone non è nemmeno diretta contro una J..i:bertà 
qualunque delle donne nella vita privata, ma contro il loro immischiarsi 
nelle cose e nella vita pubblica ... : la privata res è introdotta qui a mo' d'an-
titesi enfatica, onde ,lo scopo oratorio farebbe pur J.ecita una amplificazione. 
All'osservazione che i maiores han creato istituzioni per frenar le donne 
anche nella vita pTivata segue immediatamente il concetto capitale dell'anti-
tesi: Nos ... iam etiam rem publicam capessere eas patimur, et foro prope 
et concionibus et comitiis immisceri ». Perciò - conclude l'illustre rnml'.-
nista - « l 'argomento del testo liviano non solo non ha veruna consistenza, 
ma il pensiero dello storico segue tutta un'altra via, ,sicché il testo e tutto 
il luogo è assolutamente estraneo». 
( 5 ) Cfr. sul punto i rilievi critici svolti dal WATSON, The Law of Per-
sons, cit., p. 110, intesi a dimostrarne l'inattendibilità sotto il profilo giuri-
dico. Il D'ORs, Derecho privado romqno, Pamplona, 1968, p. 286 n. 1, 
dal canto suo così si esprime: « No parece probable la idea de que J.as 
mujeres quedaban en un principio corno alieni iuris, bajo la potestad de 
sus agnados. Segun Livio, 34, 2, 11, el antifeminista Cat6n uti.J..iza manus 
para designar la patria ,potestad, la tutela de los agnados y la manus mari-
talis, pern de ahi no se deduce la indiforencia entre los dos primeros su-
puestos ». 
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sembra invece presupporre, per la sua stessa funzione e struttura, 
la presenza di un soggetto sui ìuris in grado di svolgere una pro-
pria attività negoziale. 
· Ora, la tesi secondo cui nel diritto più antico le donne non 
sarebbero mai divenute sui iuris, restando invece sottoposte al 
potere degli agnati ( o dei gentili), in una condizione sostanzial-
mente assimilabile a quella di filiae familias, non manca, è vero, 
di autorevoli sostenitori nella dottrina (6 ): essa è frutto tutta-
via, a mio modesto avviso, della scarsa attenzione sinora dedi-
cata all'istituto oggetto del presente studio, specie per quanto 
concerne un'autonoma analisi del suo regime normativo (7), ben 
diverso da quello proprio della tutela inpuberum. 
L'infondatezza di una simile tesi cercherò di dimostrare 
nel corso dell'indagine, dalla quale risulterà anzi evidente 
come proprio e solo sul presupposto che le donne divenissero 
sui iuris alla morte del loro pater, raggiungendo una particolare 
posizione di autonomia ed indipendenza, la struttura dell'istituto 
possa trovare un'adeguata spiegazione storica. 
È stato anche opportunamente sottolineato che il testo in 
( 6 ) Cfr. LA PIRA, La sostituzione pupillare, Studi Bonfante, III, cit., 
p. 293 ss.; BETTI, Diritto romano, I, cit., p. 142 ss.; VOLTERRA, Sulla capa-
cità delle donne a far testamento, cit., p. 83 s.; AMBROSINO, Successio in 
ius - Successio in locum - Successio, SDHI, XI (1945), p. 177 n. 209; 
GUARINO, La « lex XII tabular-um » e la « tutela », cit., p. 31 s. ( = Le 
origini quiritarie, cit., p. 237 s.); In., Storia del diritto romano5 , cit., 
p.133 s.; KAsER, Ehe und «conventio in manum», Iura, I (1950), p. 89 ss.; 
In., La famiglia romana arcaica (Conferenze romanistiche), Annali Trieste, 
XX, 1 (1950), p. 53; GALLO, Osservazioni sulla signoria unitaria del pater 
familias in epoca arcaica, cit., p. 200 ss.; GUIZZI, Aspetti giuridici del sa-
cerdozio romano, cit., p. 172 s.; 186 ss .; CASADO CANDELAS, La tutela de la 
mujer en Roma, cit., p. 19 ss. Ulteriori richiami bibliografici infra, ,p. 168 n. 5. 
( 7 ) Autonoma analisi che risulta carente nella stessa monografia, pe-
raltro non priva cli interessanti spunti e prospettive, della Casado Candelas 
or ora citata. 
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esame riproduce parole di Livio, e non di Catone. Questo mi 
sembra innegabile·(8 ). 
( 8 ) Gfr. loRDAN, M. Catonis praeter librum de re rustica quae exstant, 
Upsiae, 1860, p. 64; NrssEN, Kritische Vntersuchungen uber die Quellen 
der vierten und funften Dekade des Livius, Berlin, 1863, p. 154; BoNFANTE, 
Res mancipi e nec mancipi, II, cit. , p. 239 ( = Scritti, II, cit., p. 196 ); 
CucHEVAL, Histoire de l'éloquence latine depuis l'origine de Rame jusqu'à 
Cicéron3, I, Paris, 1892, p. 292 ss.; FRACCARO, Le fonti per il consolato di 
M. Porcia Catone, Studi storici per l'antichità classica, III (1910), p. 132 s. ( = Opuscula, I, Pavia, 1956, p. 179); In., Catone il censore in Tito Livio, 
Studi Liviani, Roma, 1934, p. 317 ( = Opuscula, I, cit., p. 120); ARRIGHI, 
La storia del femminismo, cit., p. 237; DE SANCTIS, Storia dei Romani, IV, 
1, Torino, 1923, p. 581 n. 242 ( = dst. Firen2ie, 1969, p. 566 n. 242); 
ULLMANN, La technique des discours dans Salluste, Tite Live et Tacite, 
Oslo, 1927, p . 139; KRUGER M., Die Abschaffung der lex Oppia (Liv. 
XXXN, 1-8, 3), Neue Jahrbucher fur antike und deutsche Bildung, 3 
. (1940), p. 75 ss.; HELLMANN, Zur Cato- und Valerius- Rede, ibidem, p. 81 
ss.; SCHULLARD, Roman Politics 220-150 B.C., Oxford, 1951 (rist. 1973), 
p. 257 s.; HELM, v. « Porcius » (M. Porcius Cato Censorius), in P.W. 
Real-Encyclopadie der classischen Altertumswissenschaft, XXII1, Stuttgart, 
1953, c. 163; MALCOVATI, Oratorum romanorum fragmenta2, Torino, 1955, 
p. 14; HERMANN, Le role judiciaire et politique des femmes sous la répu-
blique romaine, cit., rp. 61; WATSON, The Law of Persons, cit., p. 110; 
TRANKLE, Cato in der vierten und fii.nften Dekade des Livius (Mainz Aka-
demie der Wissenschaften und der Literatur, 4, 1971), Wiesbaden, 1971, 
p. 118 ss. Contra, PArs, L'orazione di Catone a favore della legge Oppia, 
Atti Ace. Arch. Lett. e Belle Arti di Napoli, N.S., I (1908), p. 123 ss.; 
KwTZ, Livius und seine Vorganger, I (Neue Wege zur Antike, II, 9), Leip-
zig, 1940 {rist. Amsterdam, 1964), p. 32 s.; KrnNAST, Cato der Zensor. 
Seine Personlichkeit und seine Zeit, Heidelberg, 1954 (rist. Roma, 1973), 
p. 21 ss.; CASAV0LA, Lex Cincia. Contributo alla storia delle origini della 
donazione romana (Pubbl. Fac. Giur. Univ. di Napoli, XLIV), Napoli, 1960, 
p. 12 s.; BuRCK, Die Frau in der griechisch-romischen Antike, Mi.in.chen, 
1969, p. 17 n. 14. 
Il DELLA CORTE, Catone censore. La vita e la fortuna2, Firenze, 1969, 
p. 209, premesso che « Livio non trascriveva mai un'orazione tale e quale, 
proprio per la diversità dello stile che ne sarebbe risultato », rileva che 
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Però non può nemmeno disconoscersi, in buona sostanza, la 
genuinità della testimonianza di Catone, ed il significato e valore, 
in rapporto ai suoi tempi, della tesi antifemminista da lui pro-
pugnata. Assai più difficile è invece stabilire se Catone ignorasse 
le ragioni storiche della tutela mulierum, o se ad arte ne distor-
cesse i termini in ragione dello scopo concreto al quale mirava. 
Quel che importa soprattutto rilevare è, in ogni caso, la inaccet-
tabilità della sua prospettiva, in se stessa aberrante agli occhi 
degli ascoltatori, come del resto si può agevolmente arguire dalla 
replica di Lucio Valerio a questi « paroloni » (verba magna quae 
rei augendae causa conquirantur) (9). 
In effetti la tesi di Catone il Vecchio, che si atteggia come 
convinto ed imperioso richiamo al valore della tradizione, si rivela 
invece ictu oculi inconciliabile e contraddittoria proprio nei con-
fronti della medesima. 
Tradizione e leggenda, che sono spontanea espressione della 
coscienza popolare e, per ciò stesso, parametri tutt'altro che tra-
scurabili per ogni indagine intorno ai problemi di origine, si ribel-
lano chiaramente ad una valutazione di questo tipo. Si pensi 
innanzitutto alla posizione di altissimo prestigio della donna nella 
tradizione religiosa, che vede la Flaminica equiparata al Flamen, 
l'orazione così come la leggiamo « è un prodotto della fantasia di Livio», 
pur riconoscendo tuttavia, nella sostanza, ,l'adesione convinta di Livio alla 
tesi sostenuta da Catone in difesa della lex Oppia: del che -può vedersi, tra 
l'altro, una riprova nel fatto che Livio già nella Prefazione della sua opera 
aveva significativamente indicato nell'avidità e nella lussuria le cause princi-
pali della decadenza del popolo romano: dr. Praef. 11-12: Ceterum aut 
me amor negotii suscepti fallit, aut nulla umquam res publica nec maior 
nec sanctior nec bonis exemplis ditior fuit, nec in quam civitatem tam 
serae avaritia luxuriaque immigraverint, nec ubi tantus ac tam diu pauper-
tati ac parsimoniae honos fuerit. Adeo quanto rerum minus, tanto minus 
cupiditatis erat; nuper divitiae avaritiam et abundantes voluptates desi-
derium per luxum atque libidinem pereundi perdendique omnia invexere. 
( 9 ) Cfr. Liv. XXXIV, 5, 6. 
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marito di lei. Si pensi ancora al ruolo esercitato dalle donne nelle 
vicende politiche, a Lucrezia, Clelia, Virginia, Livia, a Tana-
quilla e Platina, alle donne che si fanno addirittura parti attive 
nelle vicende militari, arrestando il conflitto tra Romani e Sabini 
e liberando la città dall'assedio dei Volsci (1°): gli esempi di 
illustri fìgure femminili che la tradizione pone in primo piano 
nella vita privata e pubblica della città non si contano, com'è ben 
noto (11 ), e basterà qui ricordare quel che scrive Valerio Mas-
simo (V, 2, 1) a proposito di privilegi riconosciuti in onore del 
sesso femminile e deliberati dal senato ... conf essus plus salutis 
rei publicae in stola, quam in armis fuisse. 
Ed è sintomatica, mi sembra, la presenza negli Autori lette-
rari di testimonianze che vantano la superiorità della civiltà 
romana sulla greca nella concezione della donna: 
Corn. Nep., Praef. 6-7: Contra ea pleraque nostris moribus 
sunt decora quae apud illos turpia putantur. Quem enim 
Romano rum pudet uxorem due ere in convivium? Aut cuius 
non mater f amilias primum locum tenet aedium atque in 
celebritate versatur? Quod multo fit aliter in Graecia; nam 
( 10 ) Cfr., per tutti, BADER, La femme romaine. Étude de· la vie antique2, 
Paris, 1877, passim; BoNFANTE, Diritto di famiglia, cit., p. 39 ss. ( = dst. 
cit., p . 53 ,ss.), di cui non mi persuade però la troppo categorica distinzione 
fra rea:ltà sociale e realtà giuridica; HERMANN, Le r6le judiciaire et politique 
des femmes sous la république romaine, cit., p. 24 ss. e passim; BALSDON, 
Roman Women . Their History and Habits3, London-Sydney-Toronto, 1962 
(rist. 1968), p. 21 ss. e passim. 
(11 ) Osserva giustamente il GrnE, Étude sur la condition privée de la 
femme2, cit., p. 100: « A chaque page de l'histoire romaine, on voit la 
femme apparaitre ... Il semble meme que les Romains se soient complus, 
da:ns leurs a:nnales ou leurs légendes, à attacher le nom d'une héroine à 
chacun de leurs plus glorieux souven:irs; et si J'on en croyait l'histoire 
traditionnelle, Rome ne •serait pas moins redevable à fa vertu de ses matrones 
qu'à la sagesse de ses législateurs ou au courage de ,ses guerriers ». 
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neque in convzvzum adhibetur nisi propinquorum, neque 
sedet nisi in interiore parte aedium, quae gynaeconitis 
appellatur, quo nemo accedit nisi propinqua cognatione 
coniunctus (12). 
Abbiamo d'altra parte rilevato come Gaio sottolinei l'au-
tonomia patrimoniale delle donne ( ... ipsae sibi negotia tractant, 
et in quibusdam causis dicis gratia tutor interponit auctoritatem 
suam ... ), presentandola come un dato indiscusso ed indiscutibile: 
di qui l'inammissibilità di ogni ingerenza del tutore in ordine 
all'amministrazione del patriinonio della donna, e quindi la man-
canza di un'azione di responsabilità nei confronti del medesimo, 
.a differenza della tutela impuberum (13). 
(12) Sul punto, MARQUARD, Das Privatleben der Romer, I (Handbuch 
der romischen Alterthumer, 7, 1 ), Leiipzig, 1879, p. 56 ss. [ = La vie privée 
des Romains (trad. HENRY), I, Paris, 1892, p. 71 ss.]; }HERING, Geist Ù's 
romischen Rechts4, II, cit., p. 203 ss. ( = L'esprit du droit romain2 , II, 
cit. , p. 199_ ss.); GABBA, Della condizione giuridica delle donne, cit., p. 459; 
GmE, op. ult. cit., p. 98 ,s.; BOISSIER, La réligion romaine d'Auguste aux 
Antonins4, II, Paris, 1892, p. 193 ss.; BLUMNER, Die romischen Privat-
alterthumer (Handbuch der klassischen Altertums-Wissenschaft, IV, 2), 
Mi.inchen, 1911, p. 364 s.; FRIEDLANDER, Darstellungen aus der Sitten-
geschichte Roms in der Zeit von Augustus bis zum Ausgang der Antonine10 , 
I, Lei.pzig, 1922 (rist. Aalen, 1964), p. 281 ss. e passim; BoNFANTE, op. e 
loc. ult. cit.; KRoLL, Die Kultur der ciceronischen Zeit, cit., p. 26; SCHULZ, 
Prinzipien des romischen Rechts, cit., p. 131 s. ( = I principii del diritto 
romano, cit., p. 168 •s.); FucHs, Die rechtliche SteUung der Frau im alten 
Rom, cit., p. 42; PAOLI, Vita romana10, Firenze, 1968, ip. 267 ss.; BuRCK, 
Die Frau in der griechisch-romischen Antike, cit., p. 14 s.; PERUZZI, Origini 
di Roma, I. La famiglia, Firenze, 1970, p. 75 ss. Quanto a Cic., De rep. 
IV, 6, 6, infra, p. 63 s. 
'(13 ) Cfr. Gai. I, 191: U nde cum tutore nullum ex tutela iudicium 
mulieri datur; at ubi pupillorum pupillarumque negotia tutores tractant, eis 
post pubertatem tutelae iudicio rationem reddunt. Di opposto avviso, per 
ciò che concerne il diritto più antico, è invece CASADO CANDELAS, La 
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A tale autonomia patrimoniale della donna fa riscontro, come 
vedremo a suo tempo, la capacità della donna di disporre per 
testamento dei propri beni (pur con l'originario limite derivante 
dalla necessità della preventiva uscita dalla famiglia d'origine), 
del che numerosi esempi ci offrono le fonti anche con riferimento 
all'epoca più ·antica. Sono tutti elementi che dimostrano per più 
versi quanto sia arbitrario ed inaccettabile il tentativo inteso a 
far apparire la tutela mulierum e la manus come storicamente ri-
conducibili al presupposto di una presunta condizione d'inferio-
rità del sesso femminile in sé e per sé. 
Dobbiamo qùindi dire, in conclusione, che Livio non ci offre 
direttamente un valido contributo ai fini della ricostruzione sto-
rica dell'istituto, che mostra anzi di conoscere distorto ed alte-
rato nelle sue originarie dimensioni. Ci offre però, significativa-
mente, l'esatta misura di una mentalità ormai diffusa al suo 
tutela de la mujer en Roma, cit., p . 69 ss., la quale, in conformità alla tesi 
che cooogura la tutela originaria alla stregua di un potere indifferenziato su 
donne ed impuberi, dedica un apposito iparagrafo alle « Funciones y respon-
sabilidad del tutor mulieris en el derecho antiguo », partendo dal presup-
posto che « E,l contenido del cargo del tutor de la mujer era igual al del 
cargo del tutor pupilar ; t anto la auctoritatis interpositio corno la negotiorum 
gestio deberfan ser realizadas por ambas clases de tutores, y dentro de éstos, 
tanto ,por los legitimos corno por los testamentarios, pero eso si, segun su 
voluntad. Se podia decir que eran ellos mismos los propietarios del patri-
monio de ,la mujer, por tanto, actuaban libremente ». Non vedo però su 
quale valido riscontro oggettivo, o anche ,solo indizio testuale, possa fondarsi 
l'asserita responsabilità del tutor mulieris accanto a quella del tutor impu-
beris, e la conseguente estensione alla donna delle azioni conces•se aà pupillo 
nei confronti del tutore; né come possa parlarsi di negotiorum gestio nella 
tutela del sesso, in antitesi col regime vigente in epoca classica, per cui, 
come abbiamo visto, le donne geriscono da sé i Joro affari, il tutore si limita 
ad interporre la propria auctoritas ·in taluni ben determinati atti di dispo-
sizione e, in conseguenza di ciò, nullum ex tutela iudicium mulieri datur: 
ofr. infra, p. 74 ss. 
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tempo e che ha già nello stesso Catone (14 ) un emblematico punto 
di riferimento. Di pari passo, da un lato, col venir meno della 
funzione storica dell'istituto e, dall'altro, con l'influenza sempre 
maggiore della concezione greca della donna, cosi diversa da 
quella genuinamente romana, essa ha smarrito le ragioni di fondo 
dell'antica tutela mulierum e cerca di giustificarla a posteriori con 
criteri nuovi, inevitabilmente artificiosi ed eterogenei. 
Di tale diffusa mentalità troviamo in Cicerone un importante 
riflesso: 
Cic., Pro Mur. XII, 27: Nam cum permulta praeclare legi-
bus essent constituta, ea iure consultorum ingeniis pleraque 
corrupta ac depravata sunt. Mulieres omnes propter infir-
mitatem consilii maiores in tutorum potestate esse volue-
runt: hi invenerunt genera tutorum quae potestate mulie-
rum continerentur. Sacra interire illi noluerunt; horum 
ingenio senes ad coemptiones faciendas interimendorum sa-
crorum causa reperti sunt. 
Anche Cicerone, dunque, attribuisce ai maiores la tutela mu-
lierum, additandone la ragione in un criterio generale ed astratto 
qual'è appunto l'infirmitas consilii del sesso femminile (15). Scopo 
specifico del discorso ora riferito è, nel contesto dell'orazione, 
( 14 ) Sull'influenza della cuhura greca nel moralismo di Catone, mal-
grado la sua dichiarata avv,ersione all'ellenismo, cfr. tra gli altri HINSTIN, 
Les Romains à Athènes avant !'empire, Paris, 1877, p. 45 ss.; MARMORALE, 
Cato maior, Bari, 1949, p. 147 ss.; KIENAST, Cato der Zensor, cit., p. 101 
ss.; MAZZA, Storia ed ideologia in Livio, Catania, 1966, p. 108 n. 4; DELLA 
CORTE, Catone censore2, cit., p. 91 ss.; 259 ss. e passim; GRANT, The An-
cient Historians, London, 1970, p. 170 ss.; GARBARINO, Roma e la filosofia 
greca dalle origini alla fine del II secolo a.C. (Historica Politica Philoso-
phica, 6), II, Torino, 1973, p. 317 ss. 
(16 ) Cfr. pure Cic., Pro Placco XXX, 72 ( ... mulierem imbecilli consilii ... ). 
- 61 -
quello di esaltare il ius civile stigmatizzando l'operato dei giure-
consulti, al cui ingegno vien fatto di rimproverare la corruzione 
e la degenerazione degli antichi principi. E occorre dire che l'esem-
pio indicato all'attenzione degli ascoltatori si accorda mirabil-
mente con l'intento perseguito dall'oratore. 
Non sfugge invero all'occhio acuto del giurista il sostanziale 
capovolgimento sul piano funzionale dell'antico istituto, ben sin-
tetizzato dall'osservazione che, in antitesi con la fìgura tradizio-
nale della donna sottoposta ai tutori, esistono ormai generi di 
tutori praticamente soggetti, nelle loro funzioni, alla volontà della 
donna medesima. 
In effetti, la facoltà concessa alla donna di scegliersi essa 
stessa il tutore, anche ripetutamente per ogni singolo negozio, 
in virtù della tutoris optio (16), aveva visibilmente privato il tu-
tore di ogni suo concreto potere, rendendo davvero illusorio ed 
evanescente quel controllo in ordine a taluni atti di disposizione 
della donna che si realizzava attraverso l' auctoritatis interpositio. 
Del resto abbiamo a suo tempo visto come Gaio sottolinei che 
il tutore saepe etiam invitus auctor fieri a praetore cogitur. Tut-
tavia non deve nemmeno trascurarsi, peraltro, il ben diverso 
regime che regolava ancora al tempo di Cicerone la tutela agna-
tizia (abolita soltanto sotto Claudio), se è vero che, com'egli stesso 
ci dice, nihil ... potest de tutela legitima sine omnium tutorum auc-
toritate deminui (11 ), e che per la donna la quale abbia fatto testa-
mento senza esser prima uscita con una capitis deminutio dalla 
famiglia d'origine, non videtur ex edicto praetoris secundum eas 
tabulas possessio dari (18). 
In questa prospettiva non è difficile avvedersi del valore sin-
tomatico che assume nel passo in esame, subito dopo l'enuncia-
(16 ) Cfr. Gai. I, 148-154: il punto sarà oggetto di maggiore attenzione 
ne11a seconda parte dell'indagine. 
(17 ) Gfr. Cic., Pro Placco XXXIV, 84: infra, p. 128 s. 
(18 ) Cfr. Cic., Topica IV, 18: infra, ,p. 159. 
J 
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zione del dato normativo fissato propter infirmitatem consilii, il 
riferimento ai sacra e alla coemptio interimendorum sacrorum 
causa (19), dal quale indirettamente emerge, rispetto a Livio, una 
non trascurabile diversità di posizione di fronte all'istituto og-
getto del nostro studio. 
Infatti, mentre in Livio la funzione della tutela mulierum 
sembra esaurirsi nella protezione e sorveglianza del sesso come 
tale, sul presupposto astratto di una sua perpetua condizione di 
minorità rispetto a quello maschile, in Cicerone, invece, al pro-
filo astratto della debolezza del sesso femminile si affianca quello 
della necessità della continuazione dei sacra familiari. Si apre, in 
altri termini, un discorso di più vasto respiro che non può evi-
dentemente esaurirsi nel preteso criterio giustificativo dell' infir-
mitas consilii, lasciando anzi intravvedere, sia pure indiretta-
mente, come la funzione del vincolo sia riconducibile, secondo 
questo Autore, non tanto alla necessità di proteggere il sesso in 
sé e per sé, quanto piuttosto all'esigenza di salvaguardare la 
(111 ) Cfr. sul punto già SAVIGNY, ùber die juristische Behandlung der 
Sacra privata bei den Romern, und uber einige damit verwandte Gegen-
stande, Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswissenschaft, II (1816), p. 387 
ss. ( = Vermischte Schriften, I, Berlin, 1850, p. 180 ss.); DE CAQUERAY, 
Explication des passages de droit privé èontenus dans les oeuvres de Cicéron, 
Paris, 1857 (rist. Aalen, 1969), p. 333 ss.; ScHUPFER, La famiglia secondo 
il diritto romano, I, Padova, 1876, p. 10 ss.; JHERING, Geist dés romischen 
Rechts4, III, Leipzig, 1888, p. 284 ss. ( =L'esprit du droit romain2 , IV, Paris, 
1880, p. 274 ss.); K.ARLOWA, Romische Rechtsgeschichte, II, 1, cit., 
p. 170 ss.; CosTA, Cicerone giureconsulto2 , I, Bologna, 1927 (rist. Roma, 
1964), p. 69 s.; BONFANTE, Corso di diritto romano, VI. Le Successioni, Ro-
ma, 1930, p. 21 ( = rist. Milano, 1974, p. 27); SoLAZZI, Diritto ereditario 
romano, I, cit., p. 32 ss.; FRANCIOSI, Usucapio pro herede. Contributo allo 
studio dell'antica hereditas (Pubbl. Fac. Giur. Univ. di Napoli, LXXIV), 
Napoli, 1965, p. 74 ss.; Vocr, Diritto ereditario romano2 , I, Milano, 1967, 
p. 112 ss.; ZrLLETTI, v. «Sacra» in NNDI, XVI, Torino, 1969, p. 304 ss., 
con ampia bibliografia. 
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continuità dei culti familiari. Emerge così l'idea di una tutela 
avente per oggetto, in ultima analisi, non già la donna come tale, 
bensì la famiglia agnatizia cui ella appartiene. 
Non credo pertanto che l'affermazione mulieres omnes prop-
ter infirmitatem consilii maiores in tutorum potestate esse volue-
runt possa costituir la riprova, accanto al passo di Livio in pre-
cedenza considerato, di una originaria tutela intesa quale potere 
indifferenziato su donne ed impuberi (20 ), né mi pare che l'asse-
rito criterio giustificativo dell' infirmitas consilii possa rappresen-
tare in Cicerone il« fundamento racional » dell'istituto, come vor-
rebbe la Casado Candelas (21 ), nell'evidente prospettiva di una 
tutela mulierum concepita come tutela del sesso in sé e per sé. 
Basta del resto, a sollevare Cicerone da sospetti antifemmini-
sti, ricordare il giudizio da lui espresso sulla !ex V oconia, lesiva 
dell'uguaglianza dei sessi: 
Cic., De rep. III, 10, 17: Genera vero si velim iuris insti-
tutorum morum consuetudinumque describere, non modo 
in tot gentibus varia, sed in una urbe, ve! in hac ipsa, 
milliens mutata demostrem, ut hic iuris noster interpres 
alia nunc Manilius iura dicat esse de mulierum legatis et 
hereditatibus, alia solitus sit adulescens dicere nondum V o-
conia lege lata; quae quidem ipsa !ex utilitatis virorum gra-
tia rogata in mulieres plena est iniuriae. Cur enim pecuniam 
non habeat mulier? Cur virgini Vestali sit heres, non sit 
matri suae? 
E ancora val la pena di ricordare un suo vivace spunto pole-
(20 ) Come sembrano ritenere ad es. CosTA, Cicerone giureconsulto2 , 
I, cit., p. 65 ss.; GARCIA-GARRIDO, Ius uxorium, cit., p. 142; Gurzzr, 
Aspetti giuridici del sacerdozio romano, cit., p. 173 n. 49. 
(21 ) Gfr.CASADO CANDELAS, La tutela de la mujer en Roma, cit., p. 47. 
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mico in favore della dignità della donna nel matrimonio: 
Cic., De rep. IV, 6, 6: Nec vero mulieribus praefectus prae-
ponatur, qui apud Graecos creari solet, sed sit censor qui 
viros doceat moderari uxoribus. 
Se è così, mi sembra che l'asserito criterio dell'infirmitas con-
silii, lungi dall'individuare e riassumere la posizione personale di 
Cicerone, non possa intendersi, in realtà, se non come un mero 
luogo comune, che s'inserisce e si spiega nel contesto particolare 
dell'orazione, con riguardo soprattutto agli ascoltatori cui si ri-
volge; ma che è pur sempre, per ciò stesso, indice rivelatore di 
quella diffusa concezione ellenistica della donna alla quale già 
più volte abbiamo accennato. Assai interessante appare pertanto, 
in quest'ordine d'idee, il rilievo dello Schulz (22 ) secondo cui 
« this formula apparently has origin in Greek philosophy, for it 
sounds like a translation of a well-known dictum of Aristotle »: 
Politica 1260 a (I, 5): ·o µÈv yàp 5o0Àoç oÀwç OUK EXEL 1"Ò 
~ouÀwnK6v, 1"Ò OÈ 0fìÀu EXEL µÉv à.U' o:Kupov, ò OÈ no:'i:ç EXEL 
µÉv, ÒÀÀ, Ò.1"EÀ.Éç (22). 
D'altronde, se dopo Livio e Cicerone diamo un ulteriore 
(22 ) ScHULZ, Classica! Roman Law, Oxford, 1951 (rist. 1961), p. 181: 
« Let us translate it into Latin: ' servus nullum omnino consilium habet; 
/emina habet quidem sed infirmum; puer habet quidem sed immaturum '. 
Obviously Cicero's infirmitas consilii is a tra:nslation of · fJovÀevuuòv 
èfaveov ». Un'analoga concezione del sesso femminile è espressa ancora da 
Aristotele nel De generatione animalium, 775a15 (c5tà -c~v àm'M-veiav); 
784a5 (naeanJ..naia ràe ~ cpvaiç (-cwv yvvaiuwv) -cfl 'CWV naiMwv). Cfr. 
sul punto FucHS, Die rechtliche Stellung der Frau im alten Rom, cit., 
p. 49 s.; BIONDI, Istituzioni di diritto romano4, Milano, 1965 (rist. 1972), 
p. 616 n. 36; Gurzzr, Aspetti giuridici del sacerdozio romano, cit., p. 28 
n. 60; CASADO CANDELAS, La tutela de la mujer en Roma, cit., p. 47. 
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rapido sguardo alle fonti letterarie, vediamo confermata in un 
quadro d'insieme tale diffusa mentalità circa la concezione del 
sesso femminile, con riguardo soprattutto al linguaggio dei retori: 
Sen., Controv. I, 6, 5: « Misereri illius oportet, quia orba 
est ». Ista tamen habet propinquos, habet amicos paternos, 
habet te inbecillitatis suae tutorem fortissimum. 
Val. Max. IX, 1, 3: Sed quid ego de feminis ulterius loquar, 
quas et inbecillitas mentis et graviorum operum negata ad-
f ectatio omne studium ad curiosiorem sui cultum hortatur 
con/erre, cum temporum superiorum et nominis et animi 
excellentis viros in hoc priscae continentiae ignotum dever-
ticulum prolapsos videam? 
Sen., Ad Marciam I, 1: Nisi te, Marcia, scirem tam longe 
ab infirmitate muliebris animi quam a ceteris vitiis reces-
sisse et mores tuos velut aliquod antiquum exemplar aspici, 
non auderem obviam ire dolori tuo, cui viri quoque libenter 
haerent et incubant, nec spem concepissem, tam iniquo 
tempore, tam inimico iudice, tam invidioso crimine, passe 
me efficere ut fortunam tuam absolveres. 
Quint., Decl. 368: Matrimonia sunt ab ipsa rerum natura 
inventa. Sic mares feminis iunguntur, ut imbecillior sexus 
praesidium ex mutua societate sumat (23 ). 
Tac., Ann. III, 33, 2 (Severus Caecina): Haud enim fru-
stra placitum olim, ne feminae in socios aut gentes externas 
traherentur: inesse mulierum comitatui quae pacem luxu, 
( 23 ) Cfr. sul punto LANFRANCHI, Le definizioni e il concetto del matri-
monio nei retori romani, SDHI, II (1936), '.P· 151; In., Il diritto nei retori 
romani, cit., p. 217. 
5. - P. ZANNINI: Studi sulla Iute/a m11/ier11m. 
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bellum f ormidine morentur et Romanum agmen ad similitu-
dinem barbari incessus convertant. Non imbecillum tantum 
et imparem laboribus sexum sed, si licentia adsit, saevum, 
ambitiosum, potestatis avidum; incedere inter milites, ha-
bere ad manum centuriones; praesedisse nuper feminam 
exercitio cohortium, decursu legionum ... 34 ... (Valerius Mes-
salinus): Frustra nostram ignaviam alia ad vocabula tran-
s/erri: nam viri in eo culpam si /emina modum excedat. 
Porro ob unius aut alterius imbecillum animum male eripi 
maritis consortia rerum secundarum adversarumque. Simul 
sexum natura invalidum deseri et exponi suo luxu, cupidini-
bus alienis ... 
Per concludere: 
Abbiamo visto come le fonti sin qui esaminate, giuridiche e 
letterarie, risultino concordi nell'attribuire ai maiores la tutela 
mulierum, sul presupposto, astrattamente colto, della debolezza 
o leggerezza del sesso femminile. Abbiamo anche rilevato, non-
dimeno, come già in epoca classica tale criterio giustificativo 
non apparisse oggettivamente idoneo ad offrire una valida spie-
gazione dell'istituto, ma risultasse anzi smentito dalla stessa 
realtà della vita di ogni giorno. 
Il vero è, come meglio vedremo nel prosieguo dell'indagine, 
che la tutela mulierum non può configurarsi alla stregua di una 
tutela del sesso in sé, parallelamente alla tutela dell'età, ricolle-
gandosi invece all'esigenza stotica di salvaguardare il patrimonio 
della donna ( caput et finis f amiliae suae) a vantaggio degli agnati, 
continuatori della famiglia d'origine. Si tratta, in definitiva, di 
una sorta di autotutela del gruppo agnatizio consistente in un 
potere di controllo sui più importanti atti di disposizione patri-
moniale posti in essere dalla donna una volta che, alla morte del 
pater, fosse divenuta sui iuris, ed esercitato da coloro stessi che 
eran destinati a raccoglierne l'eredità attraverso la successione 
legittima. 
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Diventa allora chiaro, ove si pensi al processo di sgretola-
mento subito dall'antica famiglia, intesa come organismo soli-
dale, che la tutela mulierum dell'epoca classica aveva perduto gran 
parte del suo valore proprio perché aveva ormai esaurito la sua 
specifica funzione storica: fenomeno, questo, che pur essendo 
comune ad ogni istituzione umana, si evidenzia in modo par-
ticolarissimo nel caso della tutela mulierum, in quanto ancorata 
ad una struttura familiare assolutamente tipica come quella 
propria della famiglia romana primitiva. Ne consegue che l'isti-
tuto non sarebbe potuto sopravvivere alla decadenza della fami-
glia agnatizia, benché la legge non fosse intervenuta a soppri-
merlo, se non alla stregua di un inutile ed ingombrante relitto 
storico, immancabilmente destinato a morire di morte naturale. 
Tutto questo non spiega ancora, però, un così diffuso silen-
zio sulla sua genesi, persino da parte di un giureconsulto come 
Gaio, che pur si mostra in genere tanto attento alle origini sto-
riche dei singoli istituti. Benché, a dire il vero, si preoccupi di 
dar conto della vim aliquam che conservano al suo tempo le 
patronorum et parentum legitimae tutelae, in funzione delle 
aspettative ereditarie dei medesimi tutori sul patrimonio della 
donna (24), egli dimostra d'ignorare, in più ampia prospettiva, 
le ragioni storiche che sono all'origine della tutela mulierum (25); 
,(24 ) Cfr. ancora Gai. I , 192: supra, p. 36 n. 11. 
( 2 5 ) Basterebbe infatti ricordare, a questo proposito, fa •spiegazione 
inaccettabile, come vedremo diffusament•e nella seconda parte delhndagine, 
che Gaio fornisce della in iure cessio tutelae: Gai. I, 168: Agnatis et pa-
tronis et liberorum capitum manumissoribus permissum est feminarum 
tutelam alii in iure cedere; pupillorum autem tutelam non est permissum 
cedere, quia non videtur onerosa, cum tempore pubertatis finiatur. « Per 
quanto duri più a lungo - scrive giustamente iJ BoNFANTE, Diritto di fa-
miglia, cit., p. 426 ( = rist. cit., p. 583) - fa tutela meno onerosa è certa-
mente quella delle donne, perché es,sa non implica la negotiorum gestio, 
ma soltanto l'intervento della formalità de1l'auctoritas in alcuni atti e può 
inoltre liberamente esercitarsi o meno, né porta responsabilità». Mi pare 
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ed anzi il fatto che il giureconsulto si ponga la questione del fon-
damento dell'istituto su un piano razionale ed astratto, chie-
dendosi, come abbiamo visto, se esso sia o meno conforme alla 
naturalis ratio, ne è già, a mio avviso, un'evidente riprova. 
Egli ironizza, è vero, il criterio banale della levitas animi, 
senza tuttavia trarre dal superamento di questo luogo comune 
lo stimolo ad una più obbiettiva analisi retrospettiva. Vi è cioè 
in Gaio un atteggiamento critico nei confronti di un vetusto isti-
tuto del ius civile che, lungi dal porsi come premessa per una 
generale revisione critica del problema di fondo, si esaurisce nella 
mera constatazione della sopravvivenza dell'istituto stesso (26 ). 
evidente, dunque, che ,se il giureconsulto avesse avuto presenti le origini 
storiche della tutela mulierum, non avrebbe avuto difficoltà ad avvertire 
che l'in iure cessio tutelae era in tanto peculiare alla tutela legittima delle 
donne, in quanto questa, e soltanto questa, si configurava alla stregua di un 
diritto essenziil'lmente patrimoniale, a esclusivo vantaggio di chi ne era 
invest·ito, e quindi suscettibile d'essere oggetto di disposizione patrimoniale: 
dr. già RuDORFF, Das Recht der Vormundschaft, I, cit., p. 199 ss.; LABOU-
LAYE, Recherches sur la condition civile et politique des femmes, cit., p. 64. 
(2 6 ) Cfr. sul punto, a parte la troppo radicaile posizione critica del 
KUNTZE, Der Provinzialjurist Gaius, cit ., p. 9, PADELLETTI-COGLIOLO, 
Storia del diritto romano2 , Firenze, 1886, ip. 191 s.; CASTORINA, Osserva-
zioni sulla « perpetua mulierum tutela» (Transunti di memorie e note), 
Annuario Ist. St. del dir. rom. Univ. di Catania, VI (1897-98), p. 164; 
PEROZZI, Istituzioni di diritto romano2 , I, cit., p. 510 n. 2. Di diverso av-
viso, sotto questo profilo, è il MASCHI, Il diritto romano, I, cit., p. 173, 
che così riassume il significato della critica gaiana: « Respinta la giustifica-
zione della tutela muliebre data dagli antichi, G. non dice quale sia la 
ragione che egli ritiene la vera, che introdusse in antico la tutela del sesso. 
Ma è importante che il giurista faccia intendere che è una diversa». In tal 
senso già CARLE, Le origini del diritto romano, Torino, 1888, p. 549 n. l; 
Zocco-RosA, Sumner Maine, Annuar. Ist. St. dir. rom. Univ. di Catania, 
II (1892), p. 19. 
Riesce peraltro ben difficile ammettere, a mio avviso, che si tratti di 
semplice reticenza del giureconsulto su una spiegazione a lui nota, o che 
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Non si tarda ad avvertire, in definitiva, come un'adeguata 
spiegazione storica del significato e valore del dato normativo 
fissato dai maiores risulti assente nelle fonti a noi pervenute. 
Esse non fanno che riprodurre, in un arco che va dall'epoca di 
Cicerone sino a quella dei Severi, il motivo, quasi simbolicamente 
colto, della debolezza o leggerezza del sesso femminile: motivo 
che viene enunciato sempre in termini generali ed astratti, tanto 
da apparire insuscettibile di qualsiasi sviluppo o determinazione 
sulla base dell'esperienza concreta. 
Si tratta di un'interpretazione in chiave antifemminista della 
tutela mulierum che lungi dal far luce sulla struttura e sulla 
funzione dell 'antichissimo istituto del ius civile, finisce anzi per 
ostacolarne l'esatta comprensione. Infatti il criterio della levitas 
animi vi si sovrappone come una aprioristica ed artificiosa giusti-
ficazione scaturente da una coscienza sociale la quale, se per un 
verso è specchio fedele dei mutati costumi e della progressiva 
eliminazione di ogni differenza tra i due sessi nella sfera delle 
attività negoziali, per altro verso lascia chiaramente intravve-
dere la sempre più diffusa influenza del mondo greco, la cui con-
cezione della donna è quella, appunto, di un essere per natura 
più debole di quello maschile, sia sul piano fisico che su quello 
psichico, e quindi almeno parzialmente inidoneo ad esercitare e 
difendere i propri diritti. , 
almeno ritenesse storicamente valida, in contrappos1z10ne a quella quae 
vulgo creditur. Simile reticenza mal si concilierebbe, mi sembra, col tono 
che contrassegna in genere .iJ. manuale gaiano e con i fini in esso perseguiti. 
Ma soprattutto vi osta - giova insistere - la sua critica imperniata da un 
lato •sulla naturalis ratio storicamente intesa come insieme di norme comuni 
a tutti i popoli e, da1l'altro, su astratte considerazioni logiche in ordine alla 
pretesa disugm1glianza tra i sessi nel campo del diritto privato: tutti ele-
menti, questi, che si T.iJ.evano fuorvianti ed incompatibili con l'intento di 




LIMITI SPECIFICI ALLA CAPACITA PATRIMONIALE 
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zione fra tutela degl'impuberi e tutela delle donne. Valore emblematico 
del principio dell'irresponsabilità del tutor mulieris. - 2. Ulp. XI, 27: 
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storica dell'istituto. Diversità di posizione della donna rispetto all'im-
pubere in ordine all'alienazione delle res nec mancipi: conseguenze ed 
implicazioni di fondo sul piano della capacità negoziale. - 3. Segue: 
« ... si lege aut legitimo iudicio agant ... ». Le limitazioni alla capacità 
· ,processuale della donna risultano rigidamente ancorate allo schema 
delle legis actiones, senza trovar riscontro, nell'ambli.to della procedura 
formulare, nei iudicia quae imperio continentur: un'ulteriore riprova 
dell'inattendibilità del criterio della forensium rerum ignorantia addotto 
a giustificazione della tutela del sesso. Riflessi concreti del divieto di 
lege aut legitimo iudicio agere sine tutoris auctoritate in ordine alla 
funzione -storica dell'istituto. - 4. Segue: « ... si se obligent, si civile 
negotium gerant ... ». Evidente impossibilità di configurare queste 
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tratta, invece, di due diverse formulazioni tra loro complementari, che 
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singoli atti di disposizione patrimoniale ad esse riconducibili: expensila-
tio, sponsio, stipulatio, acceptilatio, costituzione di dote, cretio, testa-
mento, nomina di un cognitor .. . - 5. Segue: conventio in manum. lliba-
dita esclusione del matrimonio in sé e per sé dalla sfera d'ingerenza del 
tutore. Radicale incompatibilità tra conventio in manum e funzione 
storica delJa tutela mulierum: necessità dell'assenso del tutore per la 
coemptio e la confarreatio. Cic., Pro Placco XXXIV, 84: inapponibilità 
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dell'auctoritas all'usus ed inefficacia di questo i,n pregiudizio dei diritti 
della tutela legittima, i quali potevano venir menomati soltanto col 
consenso di tutti i tutori. 
1. - Abbiamo più volte accennato, in limine, alla diversa 
confìgurazione della tutela degl'impuberi e di quella delle donne 
per ciò che riguarda la sfera d'ingerenza . del tutore. In effetti, 
tutor inpuberis e tutor mulieris si pongono su due piani netta-
mente distinti, in ragione delle ben diverse esigenze storiche che 
giustificano rispettivamente il loro intervento. 
Il primo, da un lato, esplica le proprie funzioni in una sfera 
che, seppur con diversa intensità · a seconda che il pupillo sia o 
meno uscito dall'infantia (1), investe nel suo complesso ogni 
attività giuridica che faccia capo al sottoposto, essendo evidente 
(1) È quasi ,superfluo rilevare l'assoluta inidoneità del pupi1lo infans 
o infanti. proximus, data la totale incapacità psico-fìska, a compiere alcun 
negozio giuridico, alla stessa stregua del furioso: cfr. Gai. III, 106-109 
(Furios-us nullum negotium gerere potest, quia non intellegit quid agat... 
Nam infans et qui in fanti proximus est non multum a furioso differt, quia 
huius aetatis pupilli nullum intellectum habent ... ), e i numerosi esempi del 
Digesto indicati dal BuRDESE, Sulla incapacità intellettuale degli inpuberes 
in diritto classico, AG, CL (1956), p. 51 n. 151 (cfr. però anche, da ultimo, 
WESENER, v. « Pubertas » in P.W. Real-Encyclopadie dér classischen Alter-
tumswissenschaft, Suppl. XIV, Miinchen, 1974, c. 572 ss., con bibliografia); 
di qui la conseguenza che l'intervento del tutore non potesse al riguardo 
esplicarsi se non nella forma della negotiorum gestio, ovvero alla stregua di 
una vera e propria interpos,izione gestoria. Soltanto laddove il pupillo, 
infantia maior, avesse raggiunto un pur limitato sviluppo intellettuale 
( ... qui iam aliquem intellectum habet: cfr. Gai. III, 109; Inst. III, 19, 10) 
e fosse quindi in grado di esprimere 'lllla propria volontà negoziale, per 
quanto ancora manchevole e bisognosa di assistenza, può verosimilmente 
delinearsi -l'applicabilità dell'auctoritatis interpositio, vale a dire un inter-
vento del tutore inteso non più a sostituire, bensì ad integrare, in un rap· 
porto che bene è stato definito di collaborazione [,per tutti, BoNFANTE, 
Diritto di famiglia, cit., p. 440 ( = rist. ciit., p. 600); BETTI, Diritto romano, 
I, cit., p. 148 ss.; LONGO G., Diritto di famiglia, cit., p. 300], la deficiente 
capacità del pupillo. 
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la necessità, imposta dalla natura ancor prima che dall'ordina-
mento giuridico, di apprestare una valida protezione ad un sog-
getto ancora in via di formazione sul piano psico-fìsico, e quindi 
palesemente non in grado di provvedere da solo alla tutela dei 
propri interessi. Si tratta, in sostanza, di assicurare al pupillo 
sui iuris, sprovvisto in quanto tale di pater f amilias ( anzi pater 
familias egli stesso), la presenza di una persona idonea a surro-
gare, sino al raggiungimento della pubertà, la guida naturale di 
cui il pupillo stesso risulta manchevole. Si dice a questo propo-
sito che la tutela degl'impuberi « è pur sempre un surrogato 
della patria potestas » (2): sta di fatto che la problematica con-
cernente i rapporti tra tutore e pupillo lascia intravvedere non 
trascurabili punti di contatto con quella più ampia dei rapporti 
fra capocasa e propri sottoposti, seguendone storicamente, con 
sintomatiche coincidenze, la progressiva evoluzione. Basterà ac-
cennare al diverso modo di atteggiarsi del vincolo esteriore inter-
corrente tra tutore e pupillo, ora qualificato come diritto del tutore 
(potestas) in vista dell'esigenza di unità del gruppo familiare da 
esso rappresentato, ed ora fortemente accentuato nel senso di 
ufficio protettivo, sulla base di una più individualistica visione 
degli interessi personali del sottoposto: ad ogni modo appare 
evidente come un siffatto ordine di problemi si ricolleghi pur 
sempre all'avvertita funzione di creare attorno al pupillo una 
sorta di vincoli artificiali, assimilabili a quelli familiari, che val-
gano a surrogare la mancanza del pater f amilias, e come nella 
tutela dell'età, di fronte alla fondamèntale esigenza che l'incapace 
non venga abbandonato a se stesso, risulti assai sfumata 
ed incerta la distinzione tra la protezione del patrimonio e quella 
della persona. 
Ben diverso è invece il caso della tutela delle donne, una 
volta - s'intende - che le stesse abbiano raggiunto la pubertà: 
in tale ipotesi, infatti, non appare seriamente configurabile l'esi-
(2) BETTI, op. ult. cit., p. 146. 
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genza di apprestare un soccorso, per il tramite di una sorveglianza 
generale, ad un soggetto ancora in via di formazione sul piano 
psico-fisico, né sembra credibile, d'altra parte, che una siffatta 
funzione protettiva possa trovar ragione in una presunta debolezza 
del sesso in sé e per sé, come vorrebbe il criterio giustificativo 
della levitas animi. 
Fu viceversa sentita l'esigenza, in una certa epoca storica, di 
sottoporre al prudente controllo dei successibili ab intestato della 
donna, continuatori della famiglia agnatizia, taluni atti di dispo-
sizione patrimoniale suscettibili di pregiudicare seriamente le loro 
aspettative ereditarie sul patrimonio della donna stessa. Ciò è 
dimostrato dal fatto che in origine - il punto sarà più ampia-
mente sviluppato nella seconda parte dell'indagine - i tutori 
della donna erano soltanto i suoi agnati, la cui funzione si esau-
riva, appunto, in un ben determinato potere di controllo diretto 
alla conservazione del suo patrimonio nell'ambito della famiglia 
d'origine. 
In tale prospettiva, in una tutela cioè che ha per oggetto, 
in definitiva, non già la protezione della donna, bensi la salva-
guardia del patrimonio familiare, si comprende agevolmente come 
l'intervento del tutor mulieris, lungi dall'estendersi alla negotio- · 
rum gestio o comunque ad una diretta ingerenza nella sfera 
patrimoniale della donna, non potesse che realizzarsi ed esaurirsi 
nella mera prestazione di un' auctoritas non più configurabile come 
requisito volto ad integrare, in un rapporto di collaborazione, la 
deficiente capacità del soggetto a tutela, ma solo come indi-
retto potere di veto in ordine a determinati atti di disposizione 
patrimoniale. 
Che le donne amministrassero da sé i loro affari e che il tutore 
si limitasse a prestare il proprio assenso a taluni soltanto degli atti 
posti in essere dalla donna, del resto, abbiamo visto sottolineato 
da Gaio in relazione alla sua critica dell'istituto (3); e tale fonda-
(13 ) Cfr. Gai. I, 190: supra, p. 32. 
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mentale diversità di funzione della tutela del sesso rispetto a . 
quella dell'età trova ulteriore, chiarissimo riscontro in 
Ulp. XI, 25: Pupillorum pupillarumque tutores et negotia 
gerunt et auctoritatem interponunt: mulierum autem tutores 
auctoritatem dumtaxat interponunt. 
Dal che discende come ovvia conseguenza l'inammissibilità 
di una specifica responsabilità di gestione a carico del tutore mu-
liebre (4 ), a differenza di quanto avvenne, in seguito ad un pro-
{ 4 ) Gfr. già ZIMMERN, Geschichte des romischen Privatrechts bis 
Justinian, I, 2, Heidelberg, 1826, p. 937; RunoRFF, Das Recht der Vor-
mundschaft, III, cit., p. 16; LABOULAYE, Recherches sur la condition civile 
et politique des femmes, cit., p. 64 s.; REIN, Das Privatrecht und der Civil-
process der Romer, cit., .p. 542 s.; WALTER, Geschichte des romischen 
Rechts bis auf ]ustinian3 , Il, Bonn, 1861, rp. 170; KELLER, Institutionen. 
Grundiss und Ausfuhrungen, Leipzig, 1861, rp. 245; DEMANGEAT, Cours 
élémentaire de droit romairr, I, Paris, 1867, rp. 375 s.; LANGE, Romische 
Alterthumer', I, cit., p. 229; WLASSAK, Zur Geschichte der negotiorum 
gestio, Jena, 1879, p. 105; MARTIN, De la condition de la /emme en droit 
romain, cit., ,p. 37 s.; NAMUR, Cours d'institutes et d'histoire du droit 
romain4, I, Bruxelles-Paris, 1888, p. 142; RIVIER, Précis du droit de famille 
romain, cit., p. 359; KARLOWA, Romische Rechtsgeschichte, Il, 1, cit., 
p. 296; CzYHLARZ, Lehrbuch der Institutionen des romischen Rechtes3, 
Prag-Wien-Leipzig, 1895, rp. 276; VOIGT, Romische Rechtsgeschichte, Il, 
Stuttgart, 1899, p. 595; MITTEIS, Neue Urkunde, ZSS, 25 (1904), p. 376 
n. 2; VAN WETTER, Pandectes, V. Des droits de famille - D,u droit hére-
ditaire, Pari:s, 1911, p . 201; BoNFANTE, Diritto di famiglia, cit., p. 426 
( = rist. cit., p. 583); PEROZZI, Istituzioni di diritto romano2 , I, cit., p. 513; 
GrRARD, Manuel élémentaire de droit romain8, cit., p. 240; SACHERS, v. 
«Tutela» in P. W. Real-Encyclopi:idie der classischen Altertumswissenschaft, 
VIIA2 , cit., c. 1598; Voc1, Istituzioni di diritto romano3, Milano, 1954, 
p. 119; GARCIA GARRIDO, Ius uxorium, cit. , p. 144 n. 14; DE RoBERTIS, 
La responsabilità del tutore nel diritto romano, Bari, 1960, p. 82 n. 1; 
BuRDESE, Manuale di diritto privato romano, Torino, 1965, p. 319; D'ORs, 
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gressivo sviluppo storico, nella tutela degl'impuberi: 
Gai. I, 191: Unde cum tutore nullum ex tutela iudicium 
mulieri datur; at ubi pupillorum pupillarumque negotia tu-
tores tractant, eis post pubertatem tutelae iudicio rationem 
reddunt. 
Di fronte a così chiare e recise affermazioni di principio, che 
sembrano riflettere non solo e non tanto il regime normativo 
Derecho privado romano, cit., p. 292; IGLESIAS, Derecho romano6 , cit., 
p. 588. 
A diverse conclusioni per il diritto più antico perviene, come si accen-
nava (retro, p. 58 n. 13 ), CASADO CANDELAS, La tutela de la mujer en Roma, 
cit., p. 69 ss.; 131, la quale ritiene che in oògine anche al tutore muliebre 
competesse la negotiorum gestio (cfr. in tal senso già PACCHIONI, Corso di 
diritto romano, II. Le istituzioni del diritto privato, Torino, 1910, p. 80; 
BRY, Principes de droit romain6, I, Paris, 1927, p. 121), e che anzi« segu-
ramente en la tutela mas antigua s6lo practicarfa el tutor la negotiorum 
gestio, y solamente cuando la idea de persona tutelada se independizara de 
la de su patr1monio, reconosciendo a aquélla sus derechos, aparecerfa la 
auctoritatis interpositio ». In effetti, a parte la questione della pretesa inca-
pacità di diritto delle donne in epoca arcaica (cfr. supra, p. 53 s., nonché in-
fra , p. 168 ss.), se si accoglie la tesi di un'or1ginaria tutela intesa come potere 
indifferenziato su donne ed impuberi, non si può ovviamente non ritenere 
frutto di evoluzione successiva il regime normativo descritto da Gai. I, 191, 
che presupporrebbe in ogni caso avvenuto un processo di diversificazione, 
di funzione e di struttura, fra le due tutele: cfr. ScHULZ, Classical Roman 
Law, cit., p. 188 ( « Originally the functions of a tutor mulieris did not 
differ from those of a tutor inpuberis, but in classica:l times the differences 
between the two kinds of tutela were very considerable » ); KASER, Das 
romische Privatrecht2, I, cit., p. 367 s. Tuttavia già da quanto sin qui 
esposto dovrebbe risultare che la ricostruzione di un tale sviluppo storico 
non è credibile, dal momento che la tutela muliebre è sorta, a mio avviso, 
per soddisfare esigenze radicalmente diverse da quelle che sono alla base 
deJJa tutela dell'età. 
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vigente in epoca classica, quanto piuttosto voler riassumere sim-
bolicamente la diversa struttura e funzione dei due istituti, si 
rivela poco convincente la tesi, a mio avviso fuorviante, secondo 
cui i limitati compiti del tutor mulieris in epoca classica non sta-
rebbero ad indicare che l'ormai avanzata decadenza dell'istituto, 
laddove in origine i poteri di detto tutore sarebbero stati ana-
loghi a quelli del tutor inpuberis (5). 
Al contrario, la struttura della tutela mulierum quale emerge 
dall'esame degli atti soggetti ali' auctoritatis interpositio del tutore, 
rispecchia un regime normativo che solo retrospettivamente, con 
riferimento alla fase più antica, assume, come vedremo, un va-
lore sintomatico in rapporto alla sua specifica funzione. 
2. - Benché Gaio sottolinei, come abbiamo ormai più volte 
ricordato, che il tutore muliebre soltanto in quibusdam causis 
interponit auctoritatem suam, tuttavia il giureconsulto dell'epoca 
degli Antonini omette di precisare ex professo quale sia, in con-
( 6 ) Per l'inattendibilità di :una simile tesi, cfr. già ScHULTING, Juris-
prudentia Vetus Ante-Justinianea, Lugduni Batavorum, 1717, p. 603 n. 75, 
il quale osserva, a proposito di Ulp. XI, 25, che « ut rproinde oratorie 
mulierum causa deprimatur a Catone apud Livium libr. XXXIV. cap,. 3. 
dum ait: Maiores nostri nullam ne privatam quidem rem agere feminas sine 
auctore vO'luerunt »; ZrMMERN, Geschichte des romischen Privatrechts, 
I , 2, cit., p. 914 ss.; STEMANN, Ober die Geschafte, bei welchen die aucto-
ritas des muliebris tutor erforderlich war, Sell-Jahrbucher fur historische und 
dogmatische Bearbeitung des romischen Rechts, III (1844), p. 225. Questo 
A., premessa la fondamentale distinzione tra la funzione del tutor inpuberis 
e quella del tutor mulieris che emerge dalle fonti ·sopra citate, cosl si esprime: 
« Auch sind wir gewiss zu der Annahme berechtigt, dass dieser Unterschied 
von jeher bestanden habe, und es ist durchaus nicht wahrscheinlich, da:ss 
in der alteren Zeit die Frauen in dieser Ri.i.cksicht den Unmi.i.ndigen ganz 
gleichgestellt gewesen waren, und erst spater eine sokhe grossere Selb-
standigkeit und Handlungsfahigkeit erhalten hatten ». 
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creto, una così limitata sfera d'intervento di tale tutore, limitan-
dosi ad accennare alla necessità del suo assenso occasionalmente (1), 
e spesso indirettamente, nell'ambito della trattazione generale (2). 
Un elenco degli atti sottoposti all'assenso del tutor mulieris 
troviamo viceversa-in 
Ulp. XI, 27: Tutoris auctoritas necessaria est mulieribus 
quidem in his rebus: si lege aut legitimo iudicio agant, si se 
obligent, si civile negotium gerant, si libertae suae permit-
tant in contubernio alieni servi morari, si rem mancipi 
alienent ... 
L'elenco ulpianeo si chiude dunque con l'alienazione delle 
res manczpz, ovvero di quelle che costituivano un tempo le res 
pretiosiores (3). Non si tarda peraltro ad avvertire come in una 
(1) Cfr. -sci punto STEMANN, Ober die Geschdfte, bei welchen die 
auctoritas des muliebris tutor erforderlich war, cit., p. 229. 
{2) Cfr. Gai. I, 115; 176; 178; 180; 184; 192; 195a; II, 47; 80; 
85; 112; 118; 122; III, 43; 44; 119; 171; 176. 
{ 3 ) Evidentemente in base alla loro funzione economico-sociale, come 
del resto risulta da un'attenta lettura di Gai. I, 192, più volte richiamato: 
Sane patronorum et parentum legitimae tutelae vim aliquam habere intelle-
guntur eo, quod hi neque ad testamentum faciendum neque ad res mancipi 
alienandas neque ad obligationes suscipiendas auctores fieri coguntur, prae-
terquam si magna causa alienandarum rerum mancipi obligationisque susci-
piendae interveniat; eaque omnia ipsorum causa constituta sunt, ut, quia 
ad eos intestatarum mortuarum hereditates pertinent, neque per testamen-
tum excl-udantur ab hereditate, neque alienatis pretiosioribus rebus suscepto-
que aere alieno minus locuples ad eos hereditas perveniat. Come ha acuta-
mente osservato il GALLO, Studi suUa distinzione fra res mancipi e res nec 
mancipi (Mem. Ist. giur. Univ. di Torino, S. II, CII), Torino, 1958, p . 77 
ss., in una acc~ione che idenrifichi le res pretiosiores nelle cose aventi sic 
et simpliciter un -più elevato valore venale, 1a giustificazione fornita da 
Gaio (ne .. . alienatis pretiosioribus rebus ... minus locuples ad eos hereditas 
perveniat) « è, a ben vedere, oltre ohe semplicistica, inadeguata»: chiaro 
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visione retrospettiva che si proponga di risalire alle origini sto-
riche del nostro istituto, tale atto emerga invece in primo piano 
ai fini di una concreta individuazione del ruolo specifico del tutor 
mulieris. 
essendo, infatti, che anche le alienazioni di res nec mancipi erano suscetti-
bili di render minus locuples, nel signifìcato generale ora considerato, il. 
patrimonio dehla donna oggetto delle aspettative · ereditarie dei tutori legit-
timi. Viceversa il discorso gaiano assume un suo preciso signifìcato se, e 
soltanto se, rper res pretiosiores s'intendano, con riferimento all'epoca più 
antica, le cose « effettivamente ritenute di maggior pregio rispetto alle 
altre nell'economia domestica e sociale» e la cui alienazione « doveva ren-
dere, di regola, indipendentemente dal fatto che essa fosse a titolo oneroso 
o gratuito, minus locuples ... il ,patrimonio dell'alienante» [diversamente 
sul punto FRANCIOSI, « Res mancipi » e « res nec mancipi », Labeo, 5 
(1959), p. 373; D16sm, Ownership in A:ncient and Preclassical Law, Bu-
dapest, 1970, p. 57]. 
Inattendibile appare pertanto il tentativo di taluni Autori d'includere 
tra Je res pretiosiores così considerate i preziosi in senso stretto come perle, 
gemme ecc., con evidente sfasamento di prospettiva: cfr. tra questi BoN-
FANTE, Res mancipi e res nec mancipi, II, cit., p. 356 ( = Scritti, II, cit., 
p. 323 ); SEGRÈ, Corso di diritto romano. Le cose, la proprietà e gli altri 
diritti reali, I (a. ace. 1926-27), Torino, 1927, p. 210. Non si saprebbe 
invero darsi ragione, in quest'ordine di idee, del fatto che Gaio (II, 20) men-
zioni l 'oro e l'argento fra le cose trasferibili mediante semplice traditio: cfr. 
ancora GALLO, op. ult. cit., p. 21 n. 4, cui adde ScHERILLO, « Res mancipi » 
e « nec mancipi ». Cose immobili e mobili, Synteleia Arangio-Ruiz, I, 
Napoli, 1964, ,p. 85. 
Concludendo, i.il riferimento alle res pretiosiores di Gai. I, 192 non può 
altrimenti intendersi che in prospettiva storica. Di contro alla nota tesi del 
DE V1sscHER, Mancipium et res mancipi, SDHI, II (1936), p. 272 ss. ( = Nouvelles études de droit romain public et privé, Milano, 1949, p. 204 
ss.), secondo cui il fondamento della categoria delle res mancipi non sarebbe 
di natura economica, è merito del Gallo aver efficacemente dimostrato la 
necessità d'inserire detta distinzione nel quadro specifico della più antica 
economia romana: cfr. CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della pro-
prietà e la formazione dei « iura praediorum » nell'età repubblicana, I 
(Pubbl. Ist. dir. rom. Univ. di Roma, XLII), Milano, 1969, p. 133 ss. 
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Non può infatti negarsi che nell'antica società romana, essen-
zialmente agricola e pastorale, proprio l'alienazione delle res man-
cipi configurasse i più importanti atti di disposizione attraverso 
i quali la donna poteva pregiudicare in maniera irreparabile la 
consistenza del patrimonio familiare. Si pensi allo stesso fondo 
familiare (heredium ), agli animali da tiro e da soma e agli schiavi 
necessari per la sua coltivazione, od anche alle più antiche servitù 
rustiche nella loro originaria configurazione: erano, com'è chiaro, 
gli elementi basilari dell'antica economia, la fonte primaria di 
lavoro e quindi di sostentamento dello stesso organismo familiare; 
onde quella medesima esigenza che imponeva che la loro circola-
zione giuridica fosse circondata da particolari cautele e garanzie 
(mancipatio) si rinveniva, per altro verso, nella necessità di impe-
dire che la donna divenuta sui iuris alla morte del pater potesse, 
senza l'assenso dei tutori agnatizi, alienare i beni or ora indicati (4 ). 
La necessità dell'intervento del tutore scaturiva pertanto, più 
che dalla grande rilevanza venale di quei beni in sé considerati, 
da un'esigenza generale di difesa e di autotutela del gruppo fa-
miliare rappresentato dagli agnati. L'elemento qualitativo si ri-
vela, insomma, rispetto a quello quantitativo, predominante ed 
assorbente in un determinato contesto economico-sociale (5). 
( 4 ) Sull'inusucapibilità, prevista daUe XII tavole, delle res manczpi 
della donna che non fossero ·state trasferite con l'assenso dei tutori agnatizi, 
cfr. infra, p. 136 ss. 
( 5 ) Rileva ancora il GALLO, op. e loc. ult. cit., sulle orme del LONGO 
C., Corso di diritto romano. Le cose, la proprietà e i suoi modi di acquisto, 
Milano, 1938 (rist. 1946), p,. 9 ss., che « j,J_ fondamento di questa, come 
delle altre analoghe distinzioni accolte negli altri ordinamenti giuridici 
ispirati al principio della .proprietà individuale, non è tanto costituito, al-
meno in primo piano, dal più elevato valore vena1le, quanto piuttosto dalla 
maggiore importanza che hanno tali beni, rispetto ad altri, nell'economia 
sociale». 
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Ciò è tanto vero che, come l'elenco delle res mancipi rimase 
insuscettibile di interpretazione estensiva od analogica nel corso 
dell'evoluzione storica, così, venutosi offuscando il principio della 
solidarietà familiare di pari passo col progressivo allentamento 
dei vinc<?li agnatizi, l' auctoritatis interpositio del tutore muliebre 
rimase limitata al tassativo elenco delle res mancipi, anche laddove 
queste avevano di fatto perduto il loro originario ruolo di res 
pretiosiores. 
Basti pensare, per limitarsi ad un solo esempio, al ben diverso 
valore che veniva ad assumere, sotto il profilo economico-sociale, 
la nave rispetto allo schiavo. Ciò nonostante, com'è noto, la nave 
non fu mai ricompresa nell'elenco delle res mancipi, per cui la 
semplice traditio era sufficiente a trasferirne la proprietà (6). 
( 6 ) Non persuasiva si rivela pertanto, sotto questo profilo, l'opinione 
espressa dal MAscm, Il diritto romano, I, cit., p. 194 ss., sulle tracce del 
LONGO C., op. ult. cit., p. 6, che cioè fa distinzione fra res mancipi e res nec 
mancipi fos'Se ancora fondamentale ed attuale in epoca classica (cfr. quanto 
detto supra, p. 78 n. 3 ). L'affermazione invero che « le res mancipi, secondo 
l'elenco considerato vigente ancora ai tempi di Gaio, rappresentano le cose 
socialmente più importanti » sembra il frutto di una non accettabile identi-
ficazione tra una realtà normativa già cristallizzata all'epoca delle XII tavole 
e una realtà socio-economica andata soggetta, com'è ben noto, a radicali 
rivolgimenti e trasformazioni. Né, per altro verso, credo si debba attribuir 
soverchio peso, in tal senso, al fatto che Gaio usa il tempo presente (II, 
14a: Res ... aut mancipi sunt aut nec mancipi ... II, 18: Magna autem 
differentia est inter mancipi res et nec mancipi), come invece sottolinea il 
Maschi, sol che si pensi, a tacer d'aJ.tro, che fo stesso uso del presente si 
rinviene persino in ordine alla descrizione della confarreatio (cfr. Gai. I, 
112 : supra, p. 34 n. 7) : laddove Tacito (Ann. IV, 16) c'informa, al contrario, 
che già al tempo di Tiberio la pratica della conventio in manum celebrata col 
rito della con/ arreatio era ormai pressoché scomparsa ( omissa confarreandi 
adsuetudine aut inter paucos retenta), tanto che risultava problematico, per 
la scelta del Flamen Dialis, .. . patricios confarreatis parentibus genitos tres 
simul nominari, ex quis unus legeretur, vetusto more: dr. sul punto LONGO 
C., Corso di diritto romano. Diritto di famiglia, Milano, 1938 (rist. 1946), 
6. - P. ZANNINI : St11di J11lia 111/ela m11liemm. 
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Sta di fatto che la donna, a differenza dell'impubere, poteva 
alienare validamente le res nec mancipi senza l' auctoritas del 
tutore. Si confrontino in proposito: 
Gai. II, 80: Nunc admonendi sumus neque feminam neque 
pupillum sine tutoris auctoritate rem mancipi alienare pas-
se; nec mancipi vero feminam quidem passe, pupillum non 
passe. 
Ulp. XI, 27: ... Pupillis autem hoc amplius etiam in rerum 
nec mancipi alienatione tutoris auctoritate opus est. 
Dai due tèsti risulta con tutta evidenza che l'ingerenza del 
tutor mulieris era esclusa nell'ipotesi di alienazione delle res nec 
mancipi, e che pertanto la capacità negoziale della donna, per 
quanto limitata, era comunque ben maggiore di quella dell'im-
pubere: il che costituisce di riflesso un'evidente testimonianza 
della diversa struttura e funzione delle due tutele. 
Da tale diverso regime normativo consegue ulteriormente 
che la donna potrà validamente stipulare un contratto di mutuo 
sine tutoris auctoritate, attesa la sua capacità di trasferire al 
mutuatario, mediante semplice traditio, la proprietà del denaro 
dato in prestito: 
Gai. II, 81: Ideoque si quando mulier mutuam pecuniam 
alicui sin e tutoris auctoritate dederit, quia f acit eam ac-
cipientis, cum scilicet pecunia res nec mancipi sit, contrahit 
obligationem. 
p. 54. Circa il carattere di attualità ed immediatezza es,pressiva ohe contras-
segna, in generale, l'esposizione degli istituti del ius civile nel manuale 
gaiano, cfr. le osservazioni svolte supra, p. 33 ss. 
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Ben diversa è invece, com'è chiaro, la posizione del pupillo, 
il quale non essendo in grado, senza l' auctoritas tutoria, di tra-
sferire al mutuatario la proprietà del denaro dato in prestito, 
non è nemmeno legittimato, per conseguenza, alla stipulazione 
di questo tipo di contratto (7). 
Il pupillo non potrà quindi ripetere con un' actio in perso-
nam i denari versati, dato che questi son rimasti di sua proprietà, 
ma solo rivendicarli sicubi extent: 
Gai. II, 82: At si pupillus idem fecerit, quia non facit acci-
pientis sine tutoris auctoritate pecuniam, nullam contrahit 
obligationem; unde pupillus vindicare quidem nummos suos 
potest, sicubi extent, id est eos petere suos ex iure Quiritium 
esse neque tamen stricto iure petere potest sibi eos dari 
oportere. Unde de pupillo quidem quaeritur an nummis 
quos mutuos dedit ab eo qui accepit consumptis civili actione 
eos persequi possit, quoniam dari eos sibi oportere intendere 
non potest (8 ). 
('7) Cfr., per tutti, LONGO C., Corso di diritto romano. _Il mutuo, Mi-
lano, 1933, p. 26 s·s. (rist. 1947, p. 13 ss.); VrARD, La« mutui datio ». Con-
tribution à l'histoire du fondement des obligations à Rame, I , Paris, 1939, 
p. 52 ss.; LABRUNA, Rescriptum divi Pii. Gli atti del pupillo sine tutoris 
auctoritate (Pubbl. Fac. Giur. Univ. di Napoli, LIX), Naipoli, 1962, p. 90 s.; 
STANOJEVIc, La « mutui datio » du droit romain, Labeo, 15 (1969), p. 316. 
{ 8 ) Così nell'integra:done del MoMMSEN (cfr. le diverse integrazioni 
riportate da DAvrn-NELSON, Gai institutionum commentarii IV, II, 2 
(Kommentar), cit., p. 294 ss.). Lo stato di conservazione del Veronese non 
consente peraltro, se non in via di mera congettura, l'individuazione del 
tipo di azione cui si riferiva Gaio per il caso di consumptio nummorum: 
cfr. ,le varie tesi avanzate dalla dottrina in KAsER, Das Geld im romischen 
Sachenrecht, TR ( = RHD), XXIX (1961), p. 212 n. 146. Né può soccorrere 
in proposito il corrispondente testo delle Istituzioni giustinianee (II, 8, 2: 
Nunc admonendi sumus neque pupillum neque pupillam ullam rem sine 
tutoris auctoritate alienare passe. Ideoque si mutuam pecuniam alicui sine 
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Per ciò che riguarda, viceversa, il pagamento fatto alla donna 
e al pupillo, è necessario distinguere. Il pagamento fatto alla 
donna o al pupillo è senz'altro valido (cioè comporta trasferi-
mento di proprietà) sia che abbia per oggetto res mancipi come 
res nec mancipi, poiché è riconosciuta tanto al pupillo quanto 
alla donna la piena capacità in ordine all'acquisto di diritti 
patrimoniali: 
Gai. II, 83: At ex contrario omnes res tam mancipi quam 
nec manczpz mulieribus et pupillis sine tutoris auctoritate 
sol vi possunt, quoniam meliorem condicionem suam f acere 
eis etiam sine tutoris auctoritate concessum est. 
Tuttavia il pagamento fatto al pupillo non è liberatorio, dal 
momento che questi non può estinguere alcuna obbligazione senza 
tutoris auctoritate dederit, non contrahit obligationem, quia pecuniam non 
facit accipientis. Ideoque vindicare nummos possunt, sicubi extent: sed si 
nummi, quos mutuos dedit, ab eo qui accepit bona fide consumpti sunt, 
condici possunt, si mala fide, ad exhibendum de his agi potest), in quanto 
un regime normativo imperniato sulla distinzione tra buona e mala fede da 
parte di chi consuma il denaro, non sembra configurabile per diritto clas-
sico: cfr. MARRONE, Actio ad exhibendum, Ann. Palermo, XXVI (1957), 
p. 441; LABRUNA, Rescriptum divi Pii, cit., p. 104 n. 116. Il LoNGO C., 
Il mutuo, cit., p. 29 ( =rist. cit., rp. 14 s.), premesso che dai frammenti 
leggibili del passo gaiano non può in alcun modo desumersi che il giure-
consulto distinguesse tra consumazione del denaro in buona fede e consu-
mazione del denaro in mala fede, si limita ad osservare che Gaio « come 
rivela fa parola quaeritur da lui adoperata, accennava a dispareri esistenti 
nella giurisprudenza circa il modo con cui il pupillo avrebbe dovuto provve-
dersi in via extracontrattuale». Sulla consumptio nummorum, in generale, 
cfr. per tutti, oltre a KAsER, op. ult. cit., p. 169 ss., VoN LtiBTOW, Beitri:i.ge 
zur Lehre van der condictio nach romischem und geltendem Recht (Studien 
zum romischen und burgerlichen Recht, I), Berlin, 1952, ,p. 35 ss.; BuR-
DESE, In tema di consumptio nummorum, Riv. dir. comm., LI, 1 (1953), 
p. 269 ss.; FucHs, Consumptio nummorum, Mélanges Meylan, I, Lausanne, 




l'assenso del tutore, col solo limite dell'exceptio doli mali nel 
caso in cui il debitore che abbia pagato si veda nuovamente con-
venuto per l'adempimento dell'obbligazione: 
Gai. II, 84: Itaque si debitor pecuniam pupillo solvat, facit 
quidem pecuniam pupilli, sed ipse non liberatur (9), quia 
nullam obligationem pupillus sine tutoris auctoritate dis-
solvere potest, quia nullius rei alienatio ei sine tutoris 
auctoritate concessa est; sed tamen si ex ea pecunia locu-
pletior f actus sit et adhuc petat, per exceptionem doli mali 
. (10) summoverz potest . 
(il) Il BETTI, Appunti di teoria dell'obbligazione in diritto romano 
(Corso), Roma, 1958, p. 287, distingue, al riguardo, tra il momento della 
« efficacia traslativa» e quello della « efficacia solutoria ». 
(1°) Contro i tentativi del SoLAZZI, Glosse a Gaio (Il), Per il XN 
Centenario della Codificazione Giustinianea, Pavia, 1934, p. 319 ss. 
(=Scritti, VI, cit., p. 290 ss.), intesi a dimostrare la paternità postgaiana 
di questo passo, cfr. DAvrn-NELSON, Gai institutionum commentarii IV, 
II, 2 (Kommentar), cit., p . 297 s.; LABRUNA, Rescriptum divi Pii, cit., 
p. 106, e lett. ivi cit., cui adde KASER, Das romische Privatrecht:2, I, cit., 
p. 276 n. 14. La riaffermata genuinità del brano costituisce, in pari tempo, 
un implicito superamento dell'analoga posizione del Solazzi [ cfr. già In., 
Infirmitas aetatis e infirmitas sexus, cit., p. 15 n. 2 ( = Scritti, III, cit., 
p. 366 n. 27)] relativa a:i precedenti paragrafì 81-82, ritenuti del pari non 
gaiani (come pure il successivo § 85, su cui immediatamente infra) per ila 
ragione •sostanziale che il giureconsulto « trattava il tema delle alienazioni 
e non quello delle obbligazioni » e quindi « si sarebbe allontanato dal suo 
cammino se avesse preso ad illustrare l'effetto liberatorio del pagamento». 
Quanto all'opponibilità dell'exceptio doli ricordata da Gai. II, 84, si richiede 
che i denari ,siano ancora presso il pupillo (sul signifìcato giuridico dell'e-
spressione nummi salvi, cfr. LABRUNA, op. ult. cit., p. 110 s., con biblio-
grafìa) al momento in rui viene esperita l'azione, come emerge palesemente 
da D. 46, 3, 15; 46, 3, 47 pr.; 44, 1, 4. Esattamente osserva il SoLAZZI, 
L'estinzione dell'obbligazione in diritto romano2 , I, Napoli, 1935, p. 54, 
che neppure l'arricchimento, in sé e per sé, ha come effetto la liberazione 
ipso iure. 
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Per contro, il pagamento fatto alla donna, attesa la capacità 
ad essa riconosciuta in ordine all'alienazione delle res nec mancipi, 
sarà anche liberatorio, ovvero tale da produrre senz'altro l'estin-
zione del vincolo: 
Gai. II, 85: Mulieri vero etiam sine tutoris auctoritate recte 
salvi potest; nam qui solvit, liberatur obligatione, quia res 
nec mancipi (11 ), ut proxime diximus, a se dimittere mulie-
res etiam sine tutoris auctoritate possunt (12 ). Quamquam 
hoc ita est, si accipiat pecuniam; at si non accipiat, sed ha-
( 11 ) Inattendibile risulta il tentativo del SoLAZZI, Glosse a Gaio 
(II), cit., p. 318 ss. (=Scritti, VI, cit., ip. 289 ss.) [ma vedi già In., 
Appunti sulle « res nec mancipi », Atti del II Congresso nazionale di 
studi romani, III, Roma, 1931, p. 120 ss. (=Scritti, III, cit., p. 389 
ss.)J, diretto a dimostrare come non gaiana l'inclusione delle res incor-
porales nella categoria delle res nec mancipi: cfr. GRosso, Appunti 
sulle distinzioni delle res nelle Istituzioni di Gaio, Studi Besta, I, Milano, 
1939, p. 45 •Ss.; In., Corso di diritto romano. Le cose, Torino, 1941, p. 26 
ss.; 208 ss.; In., Problemi sistematici nel diritto romano. Cose - Contratti 
(Corso, a cura di LANTELLA), Torino, 1974, p. 60 ss.; ScHERILLO, Lezioni 
di diritto romano. Le cose, I. Concetto di cosa - Cose extra patrimonium, 
Milano, 1945, p. 13 •Ss.; GALLO, Studi sulla distinzione fra res mancipi e 
res nec mancipi, cit., p. 34 n. 27; 201 ss.; 235 ss.; MASCHI, Il diritto ro-
mano, I, cit., p. 198; KAsER, Das romische Privatrechf, I, cit., p. 441 e 
n. 12. Contra, RoBBE, La successio e la distinzione fra successio in ius e 
successio in locum, I (Pubbl. Ist. Scienze giur. Univ. di Messina, 71 ), Mi-
lano, 1965, p. 40 n. 37; In., Osservazioni su Gaio, Gaio nel suo tempo, 
cit., p. 127 ss. Sul signifìcato e valore della distinzione gaiana tra res corpo-
rales e res incorporales, da ultimo ZAMORANI, Gaio e la distinzione « res 
corporales » « res incorporales », Labeo, 20 (1974), p. 362 ss. 
(12 ) Cfr. Cic., Top. XI, 46: Sequitur similitudinem differentia rei, 
maxime contraria superiori; sed est eiusdem dissimile et simile invenire. 
Eius generis haec sunt. Non, quemadmodum quod mulieri debeas, recte 
ipsi mulieri, sine tutore auctore, solvas, ifa quod aut pupillae aut pupillo 
debeas, recte possis eodem modo solvere. Sul punto WATSON, The Law of 
Persons, cit., p. 134; 152. 
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bere se dicat et per acceptilationem velit debitorem sine tuto-
ris auctoritate liberare, non potest {13). 
All'incapacità della donna, sine tutoris auctoritate, circa l'alie-
nazione delle res mancipi si ricollega, in rapporto di evidente con-
sequenziarietà, la necessità dell'intervento del tutore nelle ma-
nomissioni, ancorché non formali, compiute dalla donna: basti 
pensare alla concezione romana dello schiavo e alla sua inclusione 
tra le res mancipi (14). Il che non è detto espressamente in Ulp. 
XI, 27, ma trova bensì puntuale riscontro in 
Ulp. I, 17: Mulier, quae in tutela est, item pupillus et pupilla 
manumittere non possunt (15) . 
Ed è, d'altra parte, chiaramente confermato da 
Fr. Dosith. XV: Mulier sine tutoris auctoritate inter amicos 
manumittere non potest (16), nisi ius liberorum habeat; tunc 
(13 ) Per la necessità dell'auctoritas tutoris in ordine all'acceptilatio, 
cfr. anche infra, p. 104 n. 14. 
( 14 ) Cfr. K.ARLOWA, Romische Rechtsgeschichte, II, 1, cit., p. 295. 
{15 ) Cfr. Cic., Pro Caelio XXIX, 68: At sunt servi illi de cognatorum 
sententia, nobilissimorum et clarissimorum hominum, manu missi. Tandem 
aliquid invenimus quod ista mulier de suorum propinquorum fortissimorum 
virorum sententia atque auctoritate fecisse dicatur. Sed scire cupio quid 
habeat argumenti ista manumissio; in qua aut crimen est Caelio quaesitum 
aut quaestio sublata aut multarum rerum consciis servis cum causa prae-
mium persolutum. « At propinquis », inquit, « placuit ». Cur non placeret, 
cum tu rem te ad eos non ab aliis tibi adlatam, sed a te ipsa compertam 
de/erre diceres? Cfr. ancora WATSON, op. ult. cit., p. 152 e n. 2; 199. 
(1'6) Cosl nell'integrazione di Huscmrn, comunemente accolta nelle 
edizioni di Fontes: ma vedi, diversamente, gli acuti rilievi avanzati dal-
l'ALBANESE, La struttura della manumissio inter amicos, Annali Palermo, 
XXIX (1962), p. 18 s., il quale pTef.erisce leggere semplicemente « manu-
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enim et vindicta sine tutore potest manumittere. Unde si 
mulier absens liberum esse iusserit, quae ius liberorum non 
habeat, quaesitum est an competat libertas tutore eius 
auctoritatem accomodante eo tempore, quo epistula scribi-
tur servo a domina. Iulianus negat; existimat enim eo tem-
pore debere auctoritatem praestari, quo peragitur manumis-
sio, tunc autem peragi intellegi, cum servus cognoverit do-
minae voluntatem. Sed Neratius Priscus probat libertatem 
servo competere; sufficere enim, quando epistula scribitur, 
adhiberi auctoritatem tutoris: cuius sententia et constitu-
tione principali confirmata est (17). 
mittere non potest » o meglio ancora « Latinum facere non potest », di 
contro alla tesi del BrsCARDI, La manumissio per mensam e lo svolgimento 
storico delle affrancazioni pretorie, Studi Senesi, LIII (1939), p. 331, se-
condo cui la manumissio per epistulam non sarebbe che una « sottospecie » 
della manumissio inter amicos: dr. già WLASSAK, Die pratorischen Frei-
lassungen, ZSS, 26 (1905), p. 367 •ss.; ErsELE, Nochmals zur Zivilitat der 
Cognitur, Studien zur romischen Rechtsgeschichte, Ti.ibingen, 1912, p . 64 ss. 
Secondo l'Albanese, invece, la manumissio inter amicos sarebbe contrasse-
gnata da due distinti momenti essenziali: manifestazione della volontà del 
padrone di affrancare lo schiavo da un lato, ,successiva comunicazione di tale 
volontà agli amici, in funzione di testi, dall'altro. Replica del BrscARDI in 
Mer:a~v cpO,wY clausola di stile nei documenti di manomissione nell'Egitto 
romano, Atti dell'XI Congresso Internazionale di Papirologia, Milano, 1966, 
p. 396 ss. (=Studi Volterra, III, Milano, 1971, ,p. 515 ss.); controreplica 
dell'ALBANESE in Ancora sulla « manumissio inter amicos », Scritti Am-
brosini, I, Milano, 1970, p. 19 ss. 
(17 ) Particolarmente interessante ai fini del nostro studio si rivela, a 
ben osservare, il caso pratico prospettato nel paragrafo or ora riferito. 
L'opinione negativa ,di Giuliano, che ritiene che l'assenso del tutore debba 
essere prestato al momento della ricezione della lettera contenente il iussus 
della donna, parrebbe invero ineccepibile ove si consideri da un lato che la 
manumissio non può evidentemente realizzarsi •se non in quanto il servo 
venga a conoscenza della lettera inviatagli, e dall'ahro, in generale, che i 
Romani sogliono, come nota l'ALBANESE, La struttura della manumissio 
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Ulp. XI, 27 prevede invece espressamente l'ipotesi della con-
cessione ad una propria liberta di unirsi in contubernio con uno 
schiavo altrui. Il che per un verso comportava da parte della 
inter amicos, dt., p. 15, attribuire importanza decisiva al momento della 
ricezione della lettera rispetto a quello della sua redazione: H che, del resto, 
emerge chiaramente da D . 41, 2, 38 pr. (Iulianus libro quadragensimo quarto 
digestorum), in cui la volontà del padrone d'affrancare di fatto lo schiavo si 
determina appunto con riferimento al momento della ricezione della lettera 
da parte dello schiavo stesso: Qui absenti servo scribit, ut in libertate 
moretur, non eam mentem habet, ut statim velit servi possessionem dimit-
tere, sed magis destinationem in id tempus con/erre, quo servus certior 
f actus fuerit. 
Viceversa, nel caso specifico riferito dal Fragmentum Dositheanum, in 
contrapposizione alla tesi adottata da Giuliano vien richiamata quella di 
Nerazio, secondo cui è sufficiente, perché il servo sia libero, un'auctoritas 
tutoris prestata a:l momento della redazione dell'epistula; e proprio questa 
tesi risulta confermata da una non meglio precisata costituzione imperiale. 
L'ALBANESE, op. ult. cit., p. 17, si limita, senza prendere posizione in pro-
posito, ad indicare i diversi ordini di considerazioni che potrebbero suffra-
gare una siffatta disciplina normativa: ovvero una diversa valutazione della 
dichiarazione di volontà realizzata per epistulam, la decadenza della tutela 
mulierum e, infine, lo stesso favor libertatis. A me sembra, invece, che una 
valida spiegazione della soluzione adottata potrebbe forse individuarsi con 
riferimento alla funzione storica della tutela mulierum e al pecuUare sigmfi-
cato che in essa assume, come già ho accennato (supra, p. 74), l'auctoritas 
tutoris. Posto infatti che la funzione storica dell'istituto, ·lungi dal ricolle-
garsi ad una presunta condizione d'incapacità del sesso femminHe, s'iden-
tificava, in concreto, nella salvaguardia delle aspettative successorie del 
tutore sul patrimonio della donna, ne consegue che il potere di controllo che 
si realizzava attraverso l'auctoritatis interpositio dovesse aver riguardo non 
già a,l momento perfezionativo del negozio, bensì all'atto di disposizione 
compiuto dalla donna in pregiudizio dei diritti del tutore: e quindi, nel 
caso di specie, non al momento in cui la manumissio diveniva efficace, ma 
a quello in cui la dG1ma, scrivendo la lettera al servo, manifestava la propria 
volontà di renderlo libero. H che, se non erro, costituisce un ulteriore con-
creto punto di riferimento, tutt'altro che trascurabile, per la tesi di fondo 
sostenuta nel corso della presente indagine. 
- 90 -
donna la perdita dei diritti di patronato sulla liberta stessa (18), 
mentre per altro verso determinava l'acquisto di una res mancipi 
a vantaggio di un terzo, in virtù di un senatoconsulto Claudiano 
emanato nel 52 d.C. (19 ): il quale infatti stabiliva che la donna 
che avesse una relazione con uno schiavo altrui invito et denun-
tiante domino ne diveniva ipso iure schiava, come chiaramente 
risulta da 
Gai. I, 160: Maxima est capitis deminutio, cum aliquis 
simul et civitatem et libertatem amittit ... item f eminae, quae 
ex senatusconsulto Claudiano ancillae fiunt eorum domino-
rum, quibus invitis et denuntiantibus cum servis eorum 
coierint. 
Ulp. XI, 11: Maxima capitis deminutio est, per quam et 
civitas et libertas amittitur: veluti cum incensus aliquis 
venierit, aut quod mulier alieno servo se iunxerit denun-
tiante domino et ancilla f acta fuerit ex senatusconsulto 
Claudiano. 
P.S. II, 21a, 1: Si mulier ingenua civisque Romana vel La-
tina alieno se servo coniunxerit, si quidem invito et denun-
(18} Donde argomenta il GrnE, Étude sur la condition privée de la 
femme2, cit., p. 106 n. 3, « que la femme en tutelle ne pouvait renoncer 
d'aucune manière à ses droits de patronage, car ces droits, non moins que 
les biens patrimoniaux, se conservaient dans ,les familles et contribuaient à 
la richesse et à la puissance d'une maison ». 
(19 ) Cfr. PEROZZI, Problemi di origini, Studi Scialoja, II, Torino, 
1905, p. 204 s. ( = Scritti, III, Milano, 1948, p. 541). Sul senatoconsulto 
in questione (espressamente ricordato da Tac., Ann. XII, 53), per tutti, 
MAY, L'activité juridique de l'empereur Claude, cit., p. 216; HoETINK, 
Autour du « Sénatus-consulte Claudien », Mélanges Lévy-Bruhl (Publica-
tions de l'Institut de droit romain de l'Université de Paris, XVII), Paris, 
1959, p. 153 ss.; VOLTERRA, v. « Senatusconsulta » in NNDJ, XVI, Torino, 




tiante domino in eodem contubernio perseveraverit, effici-
tur ancilla (20 ). 
{2°) Cfr. anche Gai. I, 91; P.S. Il, 21a, 6. Da un altro passo contenuto 
nello stesso titolo delle Sententiae (De mulieribus quae se servis alienis 
iunxerint vel ad senatus consult-um Claudianum) parrebbe tuttavia neces-
sario, di contro a quanto emerge dalle fonti sin qui esaminate, hl requisito 
della triplice denuntiatio: P.S. Il, 21a, 17: Tribus denuntiat,ionibus con-
venta etsi ex senatus consulto facta videatur ancilla, domino tamen adiu-
dicata citra auctoritatem interpositi per praesidem decreti non videtur; 
ipse enim debet auferre, qui dare potest libertatem. E in questo senso si 
era venuta orientando la prevalente dottrina [cfr. SARGENTI, Il diritto pri-
vato nella legislazione di Costantino (Pubbl. Ist. dir. rom. Univ. di Roma, 
Ili), Milano, 1938, p. 42 ss., e gli Autori ivi citati; ALBANESE, Appunti sul 
SC. Claudiano, Il circolo giuridico, N.S., XXII (1951), p. 86 ss.; diversa-
·mente LEVY, Der Hergang der romischen Ehescheidung, Weimar, 1925, 
p. 28 s.; BIONDI, Vicende postclassiche del S.C. Claudiano, Iura, III 
(1952), p. 147 ss. (=Scritti, III, cit., p. 48 •ss.)], anche perché un riferi-
mento al senatoconsulto Claudiano si era creduto di ravvisare nel ius 
antiquum richiamato dalla costituzione di Costantino dell'a. 331 (C.Th. IV, 
12, 4), che aboll la procedura della triplice denuntiatio: Quaecumque 
mulierum post hanc legem servi contubernio se miscuerit, et non conventa 
per denuntiationes, sicut ius statuebatur antiquum, statum libertatis amittat. 
È merito del DE DoMINICIS, Di alcuni testi occidentali delle « Sen-
tentiae » rifiettenti la prassi postclassica, Studi Arangio-Ruiz, IV, Napoli, 
1953, p. 512 ss., l'aver convincentemente dimostrato come il requisito della 
triplice denuntiatio, lungi dal potersi far risalire al senatoconsulto Claudiano, 
costituisca in realtà il frutto di una prassi affermatasi soltanto in epoca post-
classica [cfr. LEVY, West-ostliches Vulgarrecht und Justinian, ZSS, 76 
(1959), p. 16 s. ( = Gesammelte Schriften , I, cit., p. 274 s.); KAsER, Das 
romische Privatrecht2, Il, Miinchen, 1975, p. 131 n. 17]: basti al riguardo 
osservare che oltre a Gaio e ad Ulp. XI, 11, vi sono ben nove paragrafi del 
titolo delle Sententiae ohe concordemente richiedono una sola denunzia. Di 
qui poi l'interessante spunto del De Domi:nicis ·secondo cui il requisito della 
triplice denuntiatio, abolito da Costantino ma ripristinato da una costitu-
zione di Giuliano dell'a. 362 (C. Th. IV, 12, 5), non sarebbe che l'espres-
sione di quel favor libertatis ben vivo nell'occidente postclassico: cfr., in 
particolare, ARCHI, L'« Epitome Gai». Studio sul tardo diritto romano in 
occidente, Milano, 1937, p. 136 ss. 
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Concludendo, può dirsi che il divieto, sine tutoris auctoritate, 
di autorizzare la propria liberta ad accompagnarsi con lo schiavo 
altrui costituisce, in buona sostanza, una puntuale applicazione 
di quello di alienare le res mancipi che abbiamo più sopra 
considerato. 
3. - Da Ulp. XI, 27 apprendiamo ancora che l'auctoritatis 
interpositio del tutore è necessaria alle donne che lege aut legi-
timo iudicio agant. 
Le limitazioni concernenti la capacità della donna di agire 
in giudizio, dunque, risultano rigidamente ancorate allo schema 
dell'antico processo civile (1), e quindi ormai in larga parte supe-
rate già in epoca classica: anche qui, così come abbiamo rilevato 
in ordine all'alienazione delle res mancipi (2), il dato normativo, 
avulso dalle esigenze dei tempi e tenuto in vita solo più dalla 
forza della tradizione, si rivela cristallizzato ed insuscettibile di 
adeguamenti e sviluppi alla luce della nuova realtà processuale. 
(1) Cfr. anche Gai. I, 184: Olim cum legis actiones in usu erant, 
etiam ex illa causa tutor dabatur, si inter tutorem et mulierem pupillumve 
lege agendum erat: nam quia ipse tutor in re sua auctor esse non poterat, 
alius dabatur, quo auctore legis actio perageretur; qui dicebatur praetorius 
tutor, quia a praetore urbano dabatur. Sed post sublatas legis actiones qui-
dam putant hanc speciem dandi tutoris ,in usu esse desiisse, aliis autem placet 
adhuc in usu esse, si legitimo iudicio agatur . Ulp. XI, 24: Moribus tutor 
datur mulieri pupillove, qui cum tutore suo lege aut legitimo iudicio agere 
vult, ut auctore eo agat (ipse enim tutor in rem suam auctor fieri non 
potest), qui praetorius tutor dicitur, quia a praetore urbis dari consuevit. 
Sul punto, per tutti, WLASSAK, Romische Processgesetze, I, Ldpzig, 1888, 
p. 29 ss.; 55 ss.; BONIFACIO, « Iudicium legit-imum » e « iudicium imperio 
continens », Studi Arangio-Ruiz, II, Napoli, 1953, p. 229 ss.; WATSON, 
The Law of Persons, cit., p. 128 ss.; BrscARDI, Lezioni sul processo romano 
antico e classico, Torino, 1968, p. 207 ss. 
(2) Supra, p. 81. 
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L'ingerenza del tutore muliebre è infatti limitata alle legis 
actiones ovvero, dopo che queste in odium venerunt, ai iudicia 
legitima, che ne rappresentano il residuo storico nell'ambito del 
processo per formulas (3). Resta pertanto estranea alla compe-
tenza del tutore medesimo la sfera, sempre più vasta e com-
plessa nel corso dell'evoluzione storica della procedura formu-
lare, dei iudicia quae imperio continentur (4). Il che di per sé, 
se non vado errato, offre una concreta riprova dell'inaccettabilità 
del criterio della forensium rerum ignorantia addotto in Ulp. 
XI, 1 (5 ) a giustificazione della tutela del sesso (6), a parte ogni 
(3 ) Gfr. in particolare BONIFACIO, op. ult. cit., p. 207 ss.; SANTORO, 
Potere ed azione nell'antico diritto romano, Annali Palermo, XXX (1967), 
p. 311 n. 6. . 
( 4 ) Gfr. PUGLIESE, Il processo civile romano (Corso), II. Il processo 
formulare, l, Milano, 1963, p . 299. 
(15 ) Cfr. supra, p. 44 ss. 
( 6 ) Contra, CASADO-CANDELAS, La tutela de la mujer en Roma, cit., 
p. 47, che ritiene anzi l'ignoranza delle cose forensi « raz6n fundamen-
tal » dell'istituto oggetto del nostro studio. A me pare, invece, che le 
limitazioni alla capacità processuale della donna altro non siano che il ri-
flesso originario del suo limitato potere di disposizione patrimoniale in 
ragione delle aspettative ereditarie degli agnati sul patrimonio della donna 
medesima: aspettative che avrebbero evidentemente potuto venir facilmente 
eluse attraverso il 'Processo civile (dr. infra, nel testo) . Astratto ed impro-
babile mi sembra ogni tentativo di spiegare siffatte limitazioni alla luce del 
criterio generale della levitas animi, che varrebbe ad iimpedire alla donna, 
sulla base di un'aprioristica valutazione delle proprie attitudini naturali e 
cognizioni tecniche, di tutelare da sé sola i propri interessi in giudizio (dr. 
sul punto KARLOWA, Romische Rechtsgeschichte, II, 1, cit., p. 294); cosl 
come mi •sembra del pari inaccettabile, per altro verso, il principio secondo 
cui la forensium rerum ignorantia « esta en consonancia con las exigencias 
rudimentarias de una sociedad regida por principios patriarcales. El decoro 
convencional que resulta de ese patriarcalismo es :la verdadera raz6n que 
justifìca la tutela» (dr. anche ScHULZ, Classical Roman Law, cit ., p. 182 s.). 
Si può del resto ricordare, in antitesi con l'asserita discriminazione di 
fondo tra i sessi sul terreno processuale, quanto scrive Valerio Massimo 
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questione riguardante l'attribuzione ad Ulpiano della proposi-
zione ivi contenuta. 
Il Pugliese, dal canto suo, non ha mancato di porsi il 
problema se l'espressione si agant debba intendersi restrittiva-
(VIII, 3) nell'apposito titolo dedicato alle donne « quae apud magistratus 
pro se aut pro aliis causa egerunt »:Val.Max. VIII, 3, 1: Maesia Sentinas 
rea causam suam L. Titio praetore iudicium cogente maximo populi con-
cursu egit modosque omnes ac numeros defensionis non solum diligenter, 
sed etiam fortiter executa, et prima actione et paene cunctis sententiis 
liberata est ... 2. C. Afrania vero Licinii Bucconis senatoris uxor prompta ad 
lites contrahendas pro se semper apud praetorem verba fecit, non quod 
advocatis deficiebatur, sed quod inpudentia abundabat ... 3. Hortensia vero 
Q. Hortensi filia, cum orda matronarum gravi tributo a triumviris esset 
oneratus nec quisquam virorum patrocinium eis accomodare auderet, causam 
feminarum apud triumviros et constanter et feliciter egit: repraesentata enim 
patris facundia impetravit ut maior pars imperatae pecuniae his remitte-
retur. Revixit tum muliebri stirpe Q. Hortensius verbisque filiae aspiravit, 
cuius si virilis sexus posteri vim sequi voluissent, Hortensianae eloquentiae 
tanta hereditas una feminae actione abscissa non esset. 
È bensl vero che questo stesso Autore premette al proprio discorso, in 
apertura del titolo, la considerazione che si tratta di donne quas condicio 
naturae et verecundia stolae ut in foro et iudiàis tacerent cohibere non valuit. 
Ma ciò non deve indurre a ritenere, se non m'inganno, che ci si trovi din-
nanzi ad esempi, del tutto sporadici ed eccezionali, di deviazione dagli antichi 
principi, o comunque ad un diverso regime normativo, frutto dell'evoluzione 
storica, a fronte di un'originaria incapacità processuaJe del sesso femminile 
in sé e per sé. Certo non manca un polemico ed anche ironico apprezzamento 
del mutato costume. Ma appunto sul piano del cos.tume, in relazione ad una 
concezione sociale della donna che era venuta evolvendosi, dietro l'influsso 
dell'ellenismo, su basi e principi tutt'afiatto diversi da quelli romani, va 
inteso e circoscritto .hl rilievo astratto della condicio naturae del sesso fem-
minile. Anche qui, il dato del costume è lungi dal trovar rispondenza in 
quello della norma giuridica. È questo anzi un ulteriore esempio di quel 
conflitto tra condizione giuridica e concezione sociale della donna cui già 
più volte abbiamo avuto modo di accennare e che trova d'altronde nell'ana-
logo criterio della imbecillitas mentis, espresso da questo stesso Autore (dr. 
Val. Max. IX, 1, 3: supra, p. 65), un emblematico punto di riferimento. 
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mente nel senso di promuovere una lite ovvero si debba esten-
dere anche all'ipotesi in cui la donna si difenda in qualità di 
convenuta, risolvendolo giustamente nel senso dell'interpreta-
zione estensiva (7). 
A sostegno di questa soluzione possono infatti richiamarsi, 
in primo luogo, il significato proprio di agere nelle legis actio-
nes (8) e, più in generale, quell' « idea della bilateralità sogget-
tiva » che è connaturata al processo civile romano sino all'affer-
marsi della procedura extra ordinem (9). 
Ma soprattutto mi sembra importante sottolineare l'evidente 
necessità dell'intervento del tutore muliebre, nel senso estensivo 
appena precisato, alla luce della funzione dell'istituto che abbia-
mo sin qui tentato di delineare, e che rivela anzi come proprio 
nell'ipotesi della donna . che si difendesse in qualità di con-
·venuta dovessero ravvisarsi i più evidenti e macroscopici 
presupposti concreti dell'intervento del tutore sul piano pro-
cessuale, a salvaguardia delle sue aspettative ereditarie sul patri-
monio della donna medesima. Basti pensare al caso di un terzo 
che agisse in rivendica per una res mancipi cli proprietà della 
donna, magari accordatasi preventivamente con lui al fine di elu-
(7) PUGLIESE, Il processo civile romano, II, 1, cit., p. 299: in tal 
senso LuzzATTO, Procedura civile romana, II. Le legis actiones (Lezioni: . 
a. ace. 1947-48), Bologna, 1948, p. 272 (che si rifà al precedente corso dello 
stesso PUGLIESE, Lezioni sul processo civile romano. Il processo formulare 
(a. ace. 1945-46), Milano-Venezia, s.d., p. 269); KASER, Das romische Zivil-
prozessrecht, Miinchen, 1966, ,p. 150 n. 20. · 
( 8 ) Su cui cfr., in particolare, BrscARDI, La « litis contestatio » nella 
procedura « per legis actiones », Studi Arangio-Ruiz, III, Napoli, 1953, 
p. 466 ss. e la lett. ivi cit.; JAHR, Litis contestatio. Streitbezeugung und 
Prozessbegriindung im Legisaktionen- und im Formularverfahren (For-
schungen zum romischen Recht, 11), Koln-Graz, 1960, p. 72 ss. 
(\l) Cfr. ampiamente PROVERA, Il principio del contraddittorio nel 
processo civile romano (Mem. Ist. giur. Univ. di Torino, S. II, CXXXIII), 
Torino, 1970, p. 5 ss., con bibliografia. 
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dere il divieto dell'alienazione di res mancipi in pregiudizio delle 
ragioni del tutore, od anche ad una vindicatio in libertatem pro-
mossa da un terzo d'accordo con la donna proprietaria dello 
schiavo; ed ancora si pensi, in quest'ordine di idee, alle diverse 
applicazioni pratiche della in iure cessio, che era pur sempre, 
com'è ben noto, un adattamento a scopo negoziale dello schema 
processuale della legis actio sacramento in rem, ed in cui l'alie-
nante, in veste di convenuto, assumeva il ruolo meramente pas-
sivo di cedere in iure che qualifìca l'atto stesso. 
Significativo risulta in proposito il testo paolino, citato dal 
Pugliese (1°), che troviamo in 
Fr. Vat. 45 (Paulus lib. II manualium ex tribus): Tametsi 
usus fructus fundi mancipi non sit, tamen sine tutoris aucto-
ritate alienare eum mulier non potest, cum aliter quam in 
iure cedendo id f ace re non possit nec in iure cessio sin e tuto-
ris auctoritate fieri possit. Idemque est in servitutibus prae-
diorum urbanorum. 
Dall'incapacità della donna, sine tutoris auctoritate, di com-
piere l'in iure cessio, discende dunque la conseguenza della ne-
cessità dell'assenso del tutore per costituire l'usufrutto su un 
fondo, come anche una servitus praediorum: mentre le più anti-
che servitù rustiche iter, actus, via e aquae ductus, incluse tra 
le res mancipi (11 ), erano già per altro verso ricomprese nell'am-
{ 10 ) PUGLIESE, Il processo civile romano, II, 1, cit., p. 299. 
( 11 ) Sui problemi relativi alla distinzione tra iura praediorum rusti-
corum e iura praediorum urbanorum, ed in ispecie per l'inaccettabilità del-
l'inclusione delle a1tre servitù rustiche, oltre a iter, actus, via e aquae 
ductus, tra Je res mancipi {apparentemente confìgurabiJe sulla scorta di 
Ulp. XIX, 1 ), per tutti, FRANCIOSI, Studi sulle servitù prediali (Pubbl. Fac. 
Giur. Univ. di Napoli, LXXXV), Napoli, 1967, p. 59 ,ss.; GRosso, Le ser-






bito degli atti di disposizione soggetti ali' auctoritas del tutor 
mulieris. 
L'inclusione della in iure cessio nell'ambito di tali atti, accanto 
all'alienazione· delle res mancipi, aveva pertanto l'effetto di sot-
toporre al prudente controllo del tutore non solo il trasferimento 
del diritto di proprietà del fondo, ma anche la sua menomazione 
attraverso la costituzione di un ius in re (12 ). 
Non si può non rilevare, in definitiva, lo stretto legame inter-
corrente tra le limitazioni alla capacità processuale della donna, 
cristallizzate nello schema delle legis actiones, e le limitazioni 
alla sua capacità di disporre del proprio patrimonio, sine tutoris 
auctoritate, che abbiamo finora individuato: le une e le altre, 
lungi dal trovar spiegazione sulla base di criteri astratti quali la 
levitas animi o la f orensium rerum ignorantia, confermano ed illu-
minano, da diversi angoli visuali, il regime normativo della tutela 
mulierum in funzione di quella concreta esigenza storica più volte 
ricordata nelle pagine che precedono. 
4. - Resta da spiegare, nell'elenco ulpianeo, il significato 
proprio delle espressioni si se obligent e si civile negotium gerant. 
Stando ad una interpretazione letterale del testo, si dovrebbe 
evidentemente concludere nel senso che la donna non potesse, 
senza l'assenso del tutore, né assumere obbligazioni in genere, né 
compiere validamente alcun negozio riconducibile al ius civile. 
('1'2 ) Si dO'vrebbe allora ritenere, peraltro, quantunque manchino in pro-
posito - a quel che mi consta - notizie testuali, che la donna non potesse 
compiere la in iure cessio di una res nec mancipi senza l'auctoritas tutoris, 
anche se nella pratica non doveva essere verosimilmente molto frequente 
un'ipotesi di ques to genere. 
7. - P. Z ANNIN I : S111di !tdla Iute/a mulierum. 
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Ed è questa, in effetti, l'opinione che può dirsi un dato acquisito 
nella dottrina tradizionale ( 1). 
(1) Cfr., tra gli altri, ZIMMERN, Geschichte des romischen Privatrechts, 
I, 2, cit ., p. 923; RunoRFF, Das Recht der Vormundschaft, II, cit., p. 273; 
STEMANN, ùber die Geschafte, bei welchen die auctoritas des muliebris 
tutor erforderlich war, cit., p. 229 ss.; REIN, Das Privatrecht und der Civil-
process der Romer, cit., p. 541 s.; WALTER, Geschichte des romischen 
Rechts3, II, cit., p. 170 n. 85; PERNICE, Labeo, I, dt., p. 190; M.AYNz, 
Cours de droit romain4, III, Bruxelles, 1877, rp. 181; MARTIN, De la con-
dition de la /emme en droit romain, cit., p. 37; NAMUR, Cours d'institutes 
et d'histoire du droit romain4, I, cit., p. 142; ScHULIN, Lehrbuch der 
Geschichte des romischen Rechtes, cit., p. 190; KARLOWA, Romische 
Rechtsgeschichte, II, 1, cit., p. 295 s.; CZYHLARZ, Lehrbuch der Institu-
tionen des romischen Rechtes3, cit., p. 276; RoBY, Roman Private Law in 
the Times of Cicero and of the Antonines, I, Cambridge, 1902, p. 101; 
KuBLER, ùber das ius liberorum der Frauen (I), cit., p. 1°68; Ml:TTEIS, 
Romisches Privatrecht, I, dt., p. 65 n. 9; SoHM-MITTEIS-WENGER, Insti-
tutionen. Geschichte und System des romischen Privatrechts17 , Miinchen 
und Le1pzig, 1923, p. 539; BoNFANTE, Diritto di famiglia, cit., p. 409 
( = rist. dt., p. 560); HUVELIN, Cours élémentaire de droit romain, I, Paris, 
1927, p. 3 5 3; CuQ, Manuel des institutions juridiques des Romains'2, Paris, 
1928, p. 220; BETTI, Diritto romano, I, dt., p. 151; SACHERS, v. «Tutela» 
in P. W. Real-Encyclopddie der classischen Altertumswissenschaft, VIIA2, 
dt., c. 1596 s.; GIFFARD, Précis de droit romain4, I, Paris, 1953, p. 289 s.; 
GAUDEMET, Le statut de la /emme dans !'empire romain, cit., p. 195; 
BucKLAND, A Text-Book of Roman Law3 , cit., rp. 167. 
Altri Autori non sembrano peraltro individuare nell'espressione si civile 
negotium gerant un divieto a sé stante, almeno nel senso di ricomprendervi 
indistintamente ogni negozio del ius civile: tra questi, KELLER, Institu-
tionen, dt., p. 245; VERING, Geschichte und Institutionen des romischen 
Privatrechtes3, Mainz, 1870, p. 503; RIVIER, Précis du droit de famille 
romain, cit., p. 358; PEROZZI, Problemi di origini, cit., p. 203 ( = Scritti, 
III, cit., p. 540); ID., Istituzioni di diritto romano2 , I, cit., p. 511 s.; 
CosTA, Storia del diritto romano privato2 , cit., p. 110 s.; BRY, Principes 
de droit romain'6,· I, cit., p. 121; GIRARD, Manuel élémentaire de droit 
romain8, cit., p. 240; SoLAZZI, v. «Tutela» (Diritto romano) in NDI, XII, 
2, Torino, 1940, p. 580 ( = NNDI, XIX, ibidem, 1973, p. 917); MoNIER, 
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Sennonché a me pare evidente l'impossibilità di conciliare una 
siffatta interpretazione del concetto di gerere civile negotium col 
contesto del passo in esame. Se così fosse, infatti, la successiva 
menzione dell'alienazione delle res mancipi, che non può non 
richiamare in primo piano, com'è chiaro, quello che è forse il 
più tipico negozio del ius civile, cioè la mancipatio, sarebbe da 
considerarsi alla stregua di un'inutile e banale ripetizione, non 
solo; ma emergerebbe altresì una palese incongruenza tra il 
genus che vien prima (si civile negotium gerant) e la species che 
vien dopo (si rem mancipi alienent), in quanto nell'un caso si 
guarda al negozio in sé e per sé (2 ); nell'altro caso invece il 
divieto, così com'è formulato, risulta chiaramente limitato alla 
alienazione delle res mancipi (3), lasciando quindi ragionevolmente 
intendere che alla donna che acquistava attraverso la mancipatio 
non fosse necessario l'assenso del tutore. 
Parrebbe, in altri termini, che il giureconsulto ( o il compi-
latore che sia), una volta enunciata la categoria generale dei 
negozi del ius civile, volesse rettificare la propria affermazione 
mostrando come, in realtà, soltanto con riferimento all'atto di 
Manuel élémentaire de droit romain6, I, cit., p. 320; J6Rs-KUNKEL-WENGER, 
Romisches Recht3, cit., p. 304; GUARINO, Diritto privato romano4, cit., 
p. 650 n. 62.7; KASER, Das romische PrivatrechP, I, cit., p. 277 s.; CASADO 
CANDELAS, La tutela de la mujer en Roma, cit., p. 132 s. 
(2) Onde argomenta il GrnE, Étude sur la condition privée de la 
femme2 , cit., p. 107, accostando il divieto, così inteso, di civile negotium 
gerere a quelilo di lege agere, ohe « pour les actes solennels ... la loi ne fait 
plus de distinction et l'autorisation du tuteur est toujours requise ». 
( 3 ) Non diversamente si esprimono del resto, al riguardo, i già citati 
Gai. I, 192 ( ... neque ad re s man e i pi al iena n da s .. . ) e Gai. 
II, 80 (Nunc admonendi sumus neque feminam neque pupillum sine tutoris 
auctoritate re m m a n e i p i al iena re posse ... ): cfr. supra, rispet-
tivamente p. 36 n. 11 e p. 82; per cui mi lascia perplesso, sotto questo profilo, 
l'affermazione del WATSON, The Law of Persons, cit., p. 152, che la donna 
non poteva, senza l'auctoritas del tutore, « make a mancipatio ». 
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chi aliena, non già di chi acquista, dovessero ravvisarsi i presup-
posti dell'intervento del tutore : l'accento si sposta così, nella 
specie, dalla mancipatio in sé alle res mancipi oggetto della man-
cipatio stessa, la cui alienazione, ed essa soltanto, poteva recar 
pregiudizio alle ragioni del tutore. 
D'altra parte, se si ritenesse sic et simpliciter che la donna 
sine tutoris auctoritate non potesse validamente compiere alcun 
negozio di ius civile, ne verrebbe sostanzialmente capovolto il 
principio generale secondo cui la donna, a differenza dell'im-
pubere, era ritenuta idonea a provvedere da sé ai propri interessi, 
salvo un limitato ambito d'intervento del tutore in ordine a certi 
atti di disposizione patrimoniale. Il che sarebbe non solo incom-
patibile, o almeno incongruente, con la specifica funzione storica 
dell'istituto che siamo sin qui venuti delineando, ma urterebbe 
anche, segnatamente, contro il chiaro dettato di Gai. I, 190 che 
abbiamo a suo tempo esaminato (4 ) , e dal quale emerge, appunto, 
un regime normativo improntato al principio generale dell'au-
tonomia negoziale della donna e dell'eccezionalità degli atti sotto-
posti ali' auctoritas del tutore. 
Che senso avrebbe, infatti, dire che le donne ... ipsae sibi ne-
gotia tractant, et in quibusdam causis... tutor interponit aucto-
ritatem suam ... , se in queste « quaedam causae » si dovessero rac-
cogliere niente meno che tutti i negozi del ius civile? 
Sembra in verità assai poco probabile che un tale riconosci-
mento dell'autonomia negoziale della donna, seppur polemica-
mente espresso in funzione della critica dell'istituto, possa pre-
scindere tout court dalla sfera del ius civile; tanto più in un'opera 
elementare come questa, in ogni sua parte saldamente ancorata, 
come si diceva (5 ), ai tradizionali principi e valori del ius civile, 
( 4 ) Retro , p. 32 ss. 
( 5 ) Retro, p. 34 s. 
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inteso non solo quale tessuto connettivo dell'intero ordinamento, 
ma altresì quale momento costante di riflessione e di verifica. 
Né si saprebbe, a questa stregua, come conciliare la capacità 
di stipulare un valido contratto di mutuo, da Gaio esplicitamente 
riconosciuta alla donna in virtù della sua capacità di disporre 
liberamente delle res nec mancipi (6 ), con l'asserita incapacità di 
gerire ogni negotium civile senza l'auctoritas del tutore. 
A me pare dunque, per quanto esposto, che le espressioni 
si se obligent e si civile negotium gerant altro non siano, nella 
specie, che due diverse formulazioni intese a rappresentare una 
medesima realtà: esse cioè non operano su piani distinti, ma si 
integrano a vicenda, e vanno quindi lette nel contesto del discorso. 
Più precisamente ritengo che l'espressione si civile negotium 
gerant, impropriamente usata, abbia, nell'intento dell'Autore, una 
funzione sussidiaria, di chiarimento e di completamento delle 
parole sì se obligent: le quali a loro volta, lungi dal voler dire 
che la donna non potesse da sola obbligarsi in genere, dovranno 
invece intendersi alla luce e nei limiti degli atti formali ricondu-
cibili al ìus civile. Sarebbe invero ben strano che • la donna 
potesse senza I' auctoritas del tutore alienare le res nec mancipì, 
concludere di conseguenza un valido contratto di mutuo, ma non 
potesse, per contro, stipulare ad esempio un contratto di loca-
zione o di società, ovvero ricevere alcunché in deposito o in 
comodato. 
Assai interessante risulta pertanto, in proposito, l'interpre-
tazione restrittiva avanzata dal Costa (7), secondo cui l'assenso del 
tutore muliebre era necessario « per concludere dei contratti for-
mali (8), e per liberare altri da obbligazioni che da tali contratti 
( 6 ) Cfr. Gai. II, 80-81: supra, p. 82 s. 
(1) CosTA, Storia del diritto privato romano2 , cit., p. 111. 
( 8 ) Invece l'AccARIAS , Précis de droit romain4, I , Paris, 1886, p. 427 
n. 2, benché consapevole che l'espressione è « peu claire en elle-mème », in-
terpreta civile negotium gerere come sinonimo di « fare un contratto», rifa-
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dipendono »: la quale però mi sembra vada intesa, quanto alla 
prima parte, limitatamente al caso in cui la donna stipulasse il 
contratto in veste di debitrice, proprio in virtù dell'espressione 
si se obligent che qualifica e delimita, nel modo ora detto, il 
divieto di civile negotium gerere (9). 
In questa prospettiva, che è del resto la sola conforme al 
significato e alla funzione storica dell'istituto che abbiamo sin 
qui tentato di ricostruire, si possono anzitutto individuare, nel-
l'ambito di tali atti, l'expensilatio (1°), la sponsio e la stipulatio 
nelle loro diverse applicazioni pratiche. 
cenciosi al senso analogo dell'espressione che emergerebbe da D. 19, 3, 1 pr. 
(Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum): Actio de aestimato propo-
nitur tollendae dubitationis gratia: fuit enim magis dubitatum, cum res 
aestimata vendenda datur, utrum ex vendita sit actio propter aestimationem, 
an ex locato, quasi rem vendendam locasse videor, an ex conducto, quasi 
operas conduxissem, an mandati. Melius itaque visum est hanc actionem 
proponi: quotiens enim de nomine contractus alicuius ambigeretur, conve-
niret tamen aliquam actionem dari, dandam aestimatoriam praescriptis 
verbis actionem: est enim negotium civile gestum et quidem bona fide. 
Quare omnia et hic locum habent, quae in bonae fidei iudiciis diximus. 
Basterà però osservare, al riguardo, che anche dando per ammessa la genui-
nità dell'espressione, la qualifica di civile del negozio, nel passo del Digesto, 
rileva esclusivamente in funzione della concessione o non dell' actio in pa-
rola, senza esser•e il riflesso di una sussunzione che consenta d'individuare 
autonomamente la categorir.l generale dei negotia civilia; dr. sul punto, con 
ulteriori richiami testuali, HEuMANN-SECKEL, Handlexikon zu den Quellen 
des romischen Rechts11 , cit., s. v. « civile ». 
( 9 ) Si è d'altronde già visto come Gaio (II, 83: supra, p. 84) sotto-
linei il principio generale secondo cui fa donna, analogamente al pupillo, 
poteva meliorem condicionem suam facere ... etiam sine tutoris auctoritate; 
cfr. ancora Gai. III, 107: Pupillus omne negotium recte gerit, ut tamen, 
sicubi tutoris auctoritas necessaria sit, adhibeatur, veluti si ipse obligetur; 
nam alium sibi obligare etiam sine tutoris auctoritate potest. 108. Idem iuris 
est in feminis quae in tutela sunt. 
(10 ) Cfr. STEMANN, Ober die Geschafte, bei welchen die auctoritas des 




Un importante esempio, con riguardo alla stipulatio dotis, è 
offerto da 
Cic., Pro Caec. XXV, 72: Illud enim potest dici iudici ab 
aliquo non tam verecundo homine quam gratioso: « iudica 
hoc f actum esse aut numquam esse f actum; crede huic testi, 
has comproba tabulas »; hoc non potest: « statue cui filius 
agnatus sit, eius testamentum non esse ruptum; iudica quod 
mulier sin e tutore auctore promiserit, deberi »... 73 . I ste 
vester testis qui ausus est dicere FECISSE VIDERI eum de 
quo ne cuius rei argueretur quidem scire potuit, is ipse num-
quam auderet iudicare deberi viro dotem quam mulier nullo 
auctore dixisset. 
Nello stesso ordine d'idee si comprende anche la ragione, per 
altro verso, dell'incapacità della donna di compiere una valida 
acceptilatio senza l'assenso tutorio, come chiaramente risulta da 
Gai. II, 85: Mulieri vero etiam sine tutoris auctoritate 
recte salvi potest; nam qui solvit, liberatur obligatione, quia 
res nec mancipi, ut proxime diximus, a se dimittere mulieres 
etiam sine tutoris auctoritate possunt. Quamquam hoc ita 
est, si accipiat pecuniam; at si non accipiat, sed (11) habere 
se dicat et per acceptilationem velit debitorem sine tutoris 
auctoritate liberare, non potest (12). 
(11 ) Così è corretto l'et del Veronese dal GoscHEN, seguito dagli edi-
tori: ma vedi, diversamente, KNIEP, Gai institutionum commentarius se-
cundus, I (Sachenrecht), Jena, 1912, p. 33; DAvrn-NELSON, Gai institu-
tionum commentar,ii IV, II , 1 (Text), Leiden, 1960, p. 85; B6HM, 
Gaiusstudien, I, Freiburg im faeisgau, 1968, p. 74 e n. 5; 79 e n. 2; sul 
significato della correzione del Goschen, cfr. anche, in particolare, quanto 
detto infra alla n. 14. 
(12 ) Non persuasivi, come già ho accennato (supra, p. 86 n. 11), ap-
paiono i tentativi del SoLAZZI, Glosse a Gaio (II), cit., ,p. 324 s. ( = Scritti, 
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Gai. III, 171: Quamvis autem fìat acceptilatio (13 ) imagi-
naria solutione, tamen mulier sine tutore auctore acceptila-
tionem f ace re non potest, cum alioquin sol vi ei sin e tutore 
auctore possit (14 ). 
VI, cit., p. 294 s.), diretti a dimostrare, sulle orme del KNIEP, op. ult. cit., 
p. 33 n. 4 e 6, la non genuinità del paragrafo da quia sino alla fine. Né, per 
quanto si riferisce in ispecie alla menzione dell'acceptilatio, altrove criticata 
dallo stesso SOLAZZI, Appunti sull' « acceptilatio » nelle Istituzioni di Gaio, 
Labeo, 3 (1957), p. 72 s., mi pare« evidente l'impossibilità ohe Gaio scri-
vesse habere senza il participio acceptam ». A me sembra invece che il verbo 
habere, lungi dal riferirsi a pecuniam come vorrebbe il Solazzi, sottintenda 
proprio il partidpio passato indicato dall'eminente romanista, e la cui 
espressa menzione renderebbe invero il testo oltremodo ridondante: at si 
non accipiat, sed habere se dicat acceptam et per acceptilationem velit debi-
torem sine tutoris auctoritate liberare, non potest. Del resto, come rileva 
lo stesso Solazzi, « che nel negozio concreto di accettilazione, alla domanda 
cc habesne acceptum? " ·seguissero indifferentemente le risposte " habeo 
acceptum " o cc habeo ", è naturale e chiarissimo». 
(13 ) Cosl integrato dal DE ZuLUETA, The I nstitutes of Gaius, I (Text), 
Oxford, 1946 (rist . 1951): cfr. ARANGIO-RUiz-GuARINO, Breviarium iuris 
romani°, Milano, 1974. 
( 14) Giustamente il WATSON, The Form and Nature of « acceptilatio », 
RIDA, III S., VIII (1961), p. 403 s., ricollega il divieto ricordato nel pas·so 
alla funzione storica della tutela mulierum, nel senso che la donna non 
potev'<l, tramite l'acceptilatio, diminuire il proprio patrimonio oggetto dehle 
aspettative ereditarie del tutore. Siffatto pregiudizio alle ragioni del tutore, 
invero, avrebbe però potuto realizzarsi soltanto nel ca-so di un'acceptilatiO' 
non preceduta dal pagamento del debitore, come del resto emerge chiara-
mente da Gai. II, 85: ove infatti si distingue, ai fini della necessità o meno 
dell'acceptilatio , tra l'ipotesi in cui vi sia stato effettivo pagamento (si accipiat 
pecuniam) e quella in cui tale effettivo pagamento non vi sia stato (at si 
non accipiat), ma (di qui l 'assai opportuna correzione del Goschen sopra 
ricordata) la donna habere se dicat et per acceptilationem velit debitorem 
sine tutoris auctoritate liberare. Non comprendo pertanto, confrontando 
Gai. III, 171 col precedente Gai. II, 85, come possa il Watson affermare 






D'altra parte, vi erano pur sempre istituti del ius civile su-
scettibili di pregiudicare seriamente, in sé e per sé, le aspettative 
ereditarie degli agnati sul patrimonio della donna, che non pote-
vano essere evidentemente ricompresi nella formula si se obligent, 
almeno nel significato tipico da essa richiamato. A tali istituti, 
che cercheremo di individuare sulla base dei dati testuali in nostro 
possesso, ritengo si debba ricollegare l'espressione si civile nego-
tium gerant dell'elenco ulpianeo. 
Si è poc'anzi accennato, parlando della stipulatio, alla costi-
tuzione di dote. Ora, benché le testimonianze fornite in propo-
sito da Cicerone si riferiscano propriamente alla dotis dictio e 
alla dotis promissio (15), non credo debba accogliersi l'illazione 
che ne trae il Watson, ossia che la donna, in virtù della capacità 
ad essa riconosciuta di alienare liberamente le res nec mancipi, 
potesse di conseguenza compiere la dotis datio di res nec mancipi 
sine tutoris auctoritate (16). 
debt and the money became hers although the debtor was not released »: 
affermazione che risulta in evidente contr-asto con la ben diversa posizione 
di fondo della donna, rispetto al pupillo, che emerge da Gai. II , 80-85. 
( 15 ) Cfr. Cic., Pro Caec. XXV, 72-73, riportato supra, p. 103, nonché 
Cic., Pro Placco XXXV, 86: «Doti», inquit, « Valeria pecuniam omnem 
suam dixerat ». Nihil istorum explicari potest, nisi ostenderis illam in tutela 
Flacci non fuisse. Si fuit, quaecumque sine hoc auctore est dieta dos, nulla 
est (dr. sul punto DE CAQUERAY, Explication des passages de droit privé 
contenus dans les oeuvres de Cicéron, cit., p. 267; 343; CosTA, Cicerone 
giureconsulto2 , I , cit., p. 68 e n. 4) . Ma vedi pure Fr. Vat. 110 (Paulus 
libro VIII responsorum): Paulus respondit etiam post nuptias copulatas 
dotem promitti vel dari passe, sed non curatore praesente promitti debere, 
sed tutore auctore. 
(16 ) WATSON, The Law of Persons, cit ., p . 64 n. 3; In ., Roman Private 
Law around 200 B.C., Edinburgh, 1971, p. 40 s. (cfr. in tal senso già 
BECHMANN, Das romische Dotalrecht, II, Erlangen, 1867, p. 20; BucK-
LAND, A Text-Book of Roman Law3 , cit., p. 167), il quale peraltro, pren-
dendo lo spunto da Gai. II, 80-85, sembra ritenere l'asserita capacità della 
donna circa la dotis datio di res nec mancipi come il risultato dell'evoluzione 
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Simile interpretazione restrittiva sembra infatti contraddetta 
dalla formulazione generale di 
Gai. I, 178: Nam et lege Iulia de maritandis ordinibus ei, 
quae in legitima tutela pupilli sit, permittitur dotis consti-
tuendae gratia a praetore urbano tutorem petere ... 180. Item 
si qua in tutela legitima furiosi aut muti sit, permittitur ei 
senatusconsulto dotis constituendae gratia tutorem petere. 
Ulp. XI; 20: Ex lege Iulia de maritandis ordinibus tutor 
datur a praetore urbis ei mulieri virginive, quam ex hac 
ipsa lege nubere oportet, ad dotem dandam dicendam pro-
mittendamve, si legitimum tutorem pupillum habeat ... 
Dalla lettura di questi testi parrebbe doversi ritenere che 
l'assenso del tutore fosse richiesto per la costituzione di dote 
in sé e per sé, senza cioè distinguere tra i vari modi in' cui tale 
costituzione avrebbe potuto realizzarsi: né sembra verosimile 
che l'espressione ad dotem dandam di Ulp. XI, 20 si limitasse a 
prevedere l'ipotesi della datio di una res mancipi. Lo stesso si 
dica di Fr. Vat. 110, citato poco più sopra. 
Anche qui, come altrove, si aveva riguardo, nell'interesse 
della famiglia agnatizia, non già al singolo negozio posto in 
essere dalla donna, o anche al bene oggetto del medesimo, bensì 
alla diminuzione patrimoniale che essa comunque subiva ope-
rando una costituzione di dote. 
D'altra parte, la circostanza che gli esempi succitati di Cice-
rone si riferiscano in ispecie alla tutela legittima, non deve nem-
meno indurre a ritenere che solo in presenza di tutori legittimi 
l'efficacia della costituzione di dote fosse subordinata all'interpo-
del diritto in epoca imperiail.e, dal momento che « no text touches on this 
in the Republic ». 
,. 
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sitio auctoritatis (17). È ben vero, ancora, che la lex Iulia de mari-
tandis ordinibus ed il senatoconsulto che ad essa si richiamava 
prevedevano la nomina di un tutore dotis constituendae causa 
soltanto per la donna che fosse soggetta alla tutela legittima . di 
un pupillo, di un furioso o di un muto; ma è altrettanto vero, 
come vedremo nella seconda parte del lavoro, che solo nella tutela 
legittima la donna poteva avere per tutore un pupillo, un furioso 
od un muto, ovviamente inidonei, in quanto tali, a prestare 
validamente il proprio assenso ai negozi compiuti dalla donna 
stessa. Se a ciò si aggiunge la considerazione che i tutori legitti-
mi erano anche i soli, ancora al tempo di Gaio, che non pote-
vano venir costretti dal magistrato ad interporre la loro aucto-
ritas, si comprende allora la ragione del fatto che la legge augu-
stea, diretta a favorire i matrimoni, prevedesse solo per la donna 
soggetta a tutela legittima di un incapace la possibilità di nomi-
nare un tutore dotis constituendae causa. Fu però necessaria una 
legge per introdurre u_na grave deroga al principio secondo cui la 
tutela legittima, per la sua stessa natura di diritto preminente 
ed esclusivo a vantaggio del tutore, costituiva un vincolo sul 
patrimonio della donna non altrimenti rimovibile che dalla 
persona che di tale diritto era investita. 
Discorso non dissimile deve farsi circa l'adizione dell'ere-
dità, per la quale era prevista, anche nel caso della liberta, la 
nomina di un apposito tutore in sostituzione di quello assente. 
E tale facoltà di chiedere un tutor ad hoc venne del pari ricono-
sciuta da un senatoconsulto alla donna che avesse per tutore il 
figlio impubere del patrono: 
(17 ) Cfr., per tutti, SoLAZZI, La restituzione della dote, Città di Ca-
·stello, 1899, p. 134 ss.; LAURIA, Matrimonio-Dote in diritto romano, cit., 
p. 73; N1coLETTI, v. «Dote» (Diritto romano) in NNDJ, VI, Torino, 
1960, p. 258; ma vedi pure, diversamente, CANNATA, v. «Dote» (Diritto 
romano) in Enciclopedia del Diritto, XIV, Varese, 1965, p. 2 n. 9; ivi 
bibliografia. 
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Gai. I, 176: Sed aliquando etiam in patroni absentis locum 
permittitur tutorem petere, veluti ad hereditatem adeun-
dam. 177. Idem senatus censuit et in persona pupilli patroni 
filii. 
Ulp. XI, 22: Item ex senatus consulto tutor datur mulieri 
ei, cuius tutor abest, praeterquam si patronus sit qui abest; 
nam in locum patroni absentis alter peti non potest nisi ad 
hereditatem adeundam et nuptias contrahendas (18 ). Idem-
que permisit in pupillo patroni filio. 
(18) L'espressione ad nuptias contrahendas che leggiamo in questo 
testo, stante la non configurabilità del matrimonio in sé tra gli atti sottoposti 
all'auctoritas del tutore muliebre (cfr. quanto detto infra, p. 121 s.), è da 
intendersi alla stregua di una mera inesattezza ·di carattere compilatorio. 
Verosimilmente, si può supporre che il testo prevedesse in origine, accanto 
all'adizione dell'eredità, la costituzione cli dote: cfr. già RUDORFF, Das Recht 
der Vormundschaft, II, cit., p. 274 n. 8; EsMEIN, La manus, la paternité et 
le divorce dans l'ancien droit romain, Mélanges d'histoire du droit et de 
critique. Droit romain, Paris, 1886, p. 14 n. 3; PEROZZI, Il tutore impubere, 
Mem. Ace. delle Scienze di Bologna, S. II, II (1917-18), Bologna, 1918, 
p . 74 n. 6 ( = Scritti, III, cit ., p. 173 n. 4 ): questo A., purtuttavia, sembra 
propenso a ritenere una semplice aggiunta la proposizione incriminata, 
finendo così per respingere anche l'ipotesi della costituzione di dote; CoR-
BETT, The Roman Law of Marriage, Oxford, 1930, p. 60 n. 3; KA.sER, Das 
romische Privatrecht2, I, cit., p. 369 n. 16; HuMBERT, Le remariage à 
Rame, cit., p. 373 e n. 1. In senso contrario GIRARD, Manuel élémentaire 
de droit romain8, cit., p. 170 n. 2; SACHERS, v. «Tutela» in P.W. Real-
Encyclopadie der classischen Altertumswissenschaft, VIIA2, cit., c. 1597; 
MoNIER, Manuel élémentaire de droit romain6 , I, cit., p. 278 e n. 1 (con 
qualche incertezza); BIONDI, Aspetti morali della tutela, cit., p. 64 ( =Scritti, 
III, cit., p. 93 ); RoBLEDA, El matrimonio en derecho romano. Esencia, requi-
sitos de validez, efectos, disolubilidad, Roma, 1970, p. 165 (che sembra 
peraltro limitare al caso specifico della liberta la necessità dell' auctoritas in 
ordine al matrimonio: opinione del resto gi,à espressa dal LONGO C., Diritto 
di famiglia, cit ., p. 171 s., e dal LAURIA, Matrimonio-Dote in diritto romano, 
cit., p. 20). Secondo il GAUDEMET, Le statut de la /emme dans l'empfre 
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Non è difficile individuare, in prospettiva storica, il fonda-
mento dell'incapacità della donna di adire un'eredità a lei devo-
luta sine tutoris auctoritate. Esso consisteva nell'esigenza di sal-
vaguardare le aspettative ereditarie dei tutori legittimi dal pre-
giudizio che sarebbe loro potuto derivare dall'aver la donna 
acquistato un'eredità oberata di debiti; né può sfuggire, al ri-
guardo, l'evidente collegamento che intercorre tra questa limi-
tazione della capacità della donna in materia successoria e il divieto 
di obbligarsi sine tutoris auctoritate previsto da Ulp. XI, 27. 
Basti leggere, in proposito, un famoso passo del Digesto, attri-
buito allo stesso Ulpiano, che il Kriiger ha giustamente ritenuto 
interpolato nella menzione di pupilla al posto di mulier (19): 
D. 29, 2, 8 pr. (Ulpianus libro septimo ad Sabinum): More 
nostrae civitatis neque pupillus neque pupilla sine tutoris 
auctoritate obligari possunt: hereditas autem quin obliget 
nos aeri alieno, etiam si non sit solvendo, plus quam mani-
festum est. 
Ribadita cosi la necessità d'includere l'adizione dell'eredità, 
per le conseguenze negative sul patrimonio della donna che pote-
vano derivarne, tra gli atti sottoposti all' auctoritas tutoris, sorge 
tuttavia un delicato problema con riferimento, in particolare, 
alla pro herede gestio. 
romain, cit. , p. 200, invece, « si l'intervention du tuteur est signalée ad 
nuptias contrahendas par les Reg. Ulp. XI, 22 , il est probable que ce témoi-
gnage isolé est le résultat d'une confusion faite par le rédacteur des Regulae 
entre mariage et conventio in manum, à une époque où cette dernière avait 
presque totalement disparu ». 
(1-9 ) Cfr. in questo senso TAUBENSCHLAG, Vormundschaftsrechtliche 
Studien, cit., p. 47 n. l; SoLAZZI, Sulle tracce del tutor mulieris, cit., p. 23 
( = Scritti, III, cit ., p. 98); TuMEDEI, Distinzioni postclassiche riguardo 
all'età. « Infanti proximus »e« pubertati proximus », Bologna, 1922, p. 61 
n. 1; VocI, Diritto ereditario romano2 , I, cit., p. 640 n . 81. 
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È infatti evidente l'estrema difficoltà di configurare un inter-
vento del tutore in ordine ad ogni singolo atto dal quale potesse 
obbiettivamente indursi la volontà della donna di accettare l' ere-
dità deferitale. Di fronte ad un simile ostacolo, tanto più grave 
ove si pensi al signifìcato originario e alla stessa struttura formale 
dell' auctoritas, altra soluzione non saprei vedere che quella di 
ritenere inammissibile, in presenza della tutela, l'ipotesi ora con-
siderata. Se così non fosse, ammessa l'incompatibilità di fondo 
tra l' auctoritatis interpositio e l'accettazione dell'eredità per f acta 
concludentia, si dovrebbe anche ammettere, com'è chiaro, una sin 
troppo facile breccia per eludere nella specie il vincolo tutorio; 
né si saprebbe, a questa stregua, come spiegare la necessità di 
nominare un apposito tutore ad hereditatem adeundam, data evi-
dentemente per presupposta in Gai. I, 176-177 e in Ulp. XI, 22. 
In realtà nulla prova che la donna soggetta a tutela potesse 
avvalersi della pro herede gestio per acquistare l'eredità devo-
lutale. Vari ed importanti elementi possono anzi addursi in senso 
contrario da un'attenta lettura delle fonti. 
Valga anzitutto, per analogia, la considerazione della posi-
zione dei filiifamilias. 
Una famosa costituzione di Costantino (C. Th. VIII, 18, 1), 
abolendo la necessità della cretio per l'acquisto dell'eredità ma-
terna da parte dei filiif amilias, dimostra che questi in precedenza 
non potevano acquistare l'eredità mediante la pro herede ge-
stio (2°): proprio perché l'unico modo di accettazione idoneo ad 
( 20 ) Cfr. KRuGER, Beitrage zum Codex Theodosianus, ZSS, 37 (1916), 
p. 91 (ivi precedente letteratura); SOLAZZI, I modi di accettazione dell'ere-
dità nel diritto romano, Studi Pavia, V (1919), p. 5 ss.; ID., Diritto eredi-
tario romano, II (Corso: a. ace. 1932-33), Napoli, 1933, p. 40 s.; ARCHI, 
Contributo alla critica del Codice Teodosiano, SDHI, II (1936.), p. 50. 
Inattendibili risultano le argomentazioni avanzate in senso contrario dal 
BIONDI, Degenerazione della « cretio » ed accettazione espressa non formale 




integrarsi col iussum del pater ( ovviamente necessario per le per-
sone alieno iuri subiectae) era costituito appunto dalla cretio (21 ). 
Lo stesso si dica per quanto riguarda le eredità deferite agli 
schiavi altrui. Da Gai. II, 187-189, ove cernere è usato nel me-
desimo significato di adire, si desume infatti, con ogni verosimi-
glianza, che gli schiavi non potevano acquistare l'eredità se non 
accettandola espressamente nella forma della cretio: 
Gai. II, 187: Nam si sine libertate heres institutus sit, 
etiamsi postea manumissus fuerit a domino, heres esse non 
potest, quia institutio in persona eius non constitit; ideo-
que licet alienatus sit, non potest iussu domini navi cernere 
hereditatem. 188. Cum libertate vero heres institutus siqui-
dem in eadem causa duraverit, fit ex testamento liber et 
inde necessarius heres. Si vero ab ipso testatore manumissus 
fuerit, suo arbitrio hereditatem adire potest. Quod si alie-
natus sit, iussu navi domini adire hereditatem debet, qua 
ratione per eum dominus fit heres; nam ipse neque heres 
neque liber esse potest. 189. Alienus quoque servus heres 
lazzi, cit., p. 70 ss. ( = Scritti, III, cit., p. 548 ss .): LA RosA, Accettazione 
ed acquisto dell'eredità materna attraverso il Teodosiano, Annali Catania, 
IV (1949-50), p. 373 ss.; contra, Vocr, Diritto ereditario romano2 , I, cit., 
p. 588 n. 4. 
( 21 ) Cfr. LA RosA, op. ult. cit., p. 377; DuPONT, Les successions dans 
les constitutions de Constantin, Iura, XV ( 1964 ), p. 100. Non sembra per-
tanto persuasiva l'opinione dell'ARANGro-Rurz, Istituzioni di diritto ro-
mano14, Napoli, 1960 (rist. 1972), p. 554 n . 2, seguita dal SoLAzzr, op. 
ult. cit., p. 51 s., e dall'A.R.cm, op. ult. cit., p. 49 s., secondo cui l'obbligo 
di ricorrere alla cretio per le eredità materne deferite ai figli in potestate 
sarebbe stato introdotto dal senatoconsulto Orfiziano, allo scopo particolare 
di « accertare l'acquisto che il padre faceva di questi beni, mentre già fin 
d'allora il costume sociale li voleva assegnati in definitiva al figlio mediante 
prelegato » ( di qui poi, secondo il Solazzi, alla cui ipotesi aderisce l' Archi, 
la giurisprudenza sarebbe venuta estendendo l 'obbligo dehla cretio a tutte le 
eredità deferite ai filiifamilias): cfr. ancora LA RosA, op. ult. cit., p. 376 ss. 
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institutus si in eadem causa duraverit, iussu domini heredi-
tatem adire debet; si vero alienatus ab eo fuerit aut vivo 
testatore aut post mortem eius, antequam cernat, debet iussu 
navi domini cernere; si vero manumissus est, suo arbitrio 
adire hereditatem potest (22). 
Ma soprattutto è interessante notare come non manchino 
esempi dai quali s'induce l'esistenza di questo stesso regime nor-
mativo per le eredità deferite agl'impuberi. 
Un dittico scoperto in Egitto all'inizio di questo secolo (23 ) 
(2 2 ) Cfr. già Huscmrn, Zur Kritik und Interpretation von Gaius 
Institutionen, Studien des romischen Rechts, I, Breslau, 1830, p. 254 s.; 
MtiHLENBRUCH-GLUCK, A-usfuhrliche Erlduterung der Pandecten, XLII, 
Erlangen, 1841, p. 398 s. [=Commentario alle pandette, XXIX, 1 (trad. 
BONFANTE), Milano, 1907, p. 285]; KNrnP, Gai institutionum commentarius 
secundus, II (Testamentarisches Erbrecht), Jena, 1913, p. 335 ss.; KRUGER, 
Beitrdge zum Codex Theodosianus, cit., p. 91 n. 1; SOLAZZI, I modi di ac-
cettazione dell'eredità, cit., p. 7 ss. Successivamente tuttavia il SoLAZZI, 
Diritto ereditario romano, II, cit., p. 46 ss., è tornato più diffusamente su 
questi passi, pervenendo ad individuare taluni glossemi che toglierebbero 
ogni argomento per la tesi secondo cui gli schiavi non potevano acquistare 
l'eredità avvalendosi della pro herede gestio. L'analisi minuziosa condotta 
dal Solazzi, troppo sottile anche ·se non priva d'interessanti spunti, è però 
ben lrmgi da,l dimostrare la non genuinità del brano: dr. i rilievi, in pole-
mica col Solazzi, avanzati già dal DuLCKEIT, Erblasserwille und Erwerbs-
wille bei Antretung der Erbschaft. Beitrdge zum Willensproblem im klas-
sischen romischen Erbrecht, Weimar, 1934, p. 115 n. 1. Replica del So-
LAZZI in Glosse a Gaio (III), SDHI, VI, 2 (1940), p. 352 s. ( = Scritti, VI, 
cit., p. 430 s.). 
(
2 3
) Pubblicato e commentato da R1cc1-GIRARD, Textes juridiques 
latins inédits découverts en Egypte, NRH, XXX (1906), p. 477 ss.: cfr. 
anche BRUNS, Fontes iuris romani antiqui. Leges et negotia7, Tubingae, 
1909, p. 319; ARANGrn-Ru1z, Fontes iuris romani anteiustiniani2, III. Ne-
gotia, Florentiae, 1940 (rist. 1969), p. 181 ,s. Circa la « Cretio Herenniae 
Helenae » (a. 151 d.C.), avvenuta anch'essa tutore auctore (dr. quanto sto 
per dire alla nota successiva) e che l'Arangio-Ruiz riporta col numero imme-
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attesta che l'impubere Valeria Serapias (a. 170 d.C.) accettava 
mediante la cretio, con l'intervento del tutore (24), l'eredità della 
madre e dell'ava paterna: ora, come osserva giustamente il So-
lazzi (25 ), riesce ben difficile pensare che un'egiziana appena roma-
nizzata ricorresse alla forma solenne della cretio pur potendo 
acquistare diversamente l'eredità deferitale. 
Parimenti significativo, in questa prospettiva, risulta 
D. 29, 2, 96 (Hermogenianus libro tertio iuris epitomarum ): 
Qui se pupillum falso existimans, cum es set pub es, pro he-
rede gessit, quo minus heres existat, nihil errar talis ei 
nocebit. 
Il testo, che pur non va esente, sotto il profilo stilistico, da 
sospetti di rimaneggiamento per l'uso poco felice dei tempi (26 ), 
ma che appare invero inattaccabile sotto il profilo sostanziale, 
afferma dunque un importante principio: la pro herede gestio 
compiuta da colui che erroneamente si creda impubere, non im-
pedisce affatto la validità dell'adizione. Come rileva ancora il 
diatamente precedente a quello della « Cretio Valeriae Serapiadis », si veda, 
in particolare, .AMELOTTI, Le forme classiche del testamento (Corso ), I, 
Torino, 1966, p . 142 s . 
( 24 ) L 'espressione per procuratorem che si Jegge nel testo al posto di 
tutore auctore è da ritenersi, con ogni verosimiglianza, una mera impreci-
sione del linguaggio provinciale: dr. MrTTEIS, Neue Urkunde, ZSS, 27 
(1906), p. 354 ss.; In., Grundzuge und Chrestomathie der Papyrusk unde, 
II, 1, Leipzig-Berlin, 1912, p. 249 s.; LÉVY-BRUHL, Étude sur la cretio, 
NRH, XXXVIII (1 914), p . 171; SoLAZZI, I modi di accettazione dell'ere-
dità, cit., p. 26 n . 1; MEYER, Juristische Papyri. Erklarung van Urkunden 
zur Einfuhrung in die juristische Papyruskunde, Berlin, 1920, p . 32; 72; 
BESNIER, Un nouvel acte de cretio: le P.S.I. 1027, NRH , S. IV, X (1931 ), 
p. 332; .ARANGIO-Rurz, op. e loc. ult. cit .; .AMELOTTI, op. ult. cit. , p. 143 
n. 24 . 
('26 ) SoLAZZI, op. ult. cit., p. 26 . 
( 26 ) Cfr. BESELER, Miscellanea, ZSS, 44 (1924), p . 392. 
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Solazzi (27 ), se fosse esistita per l'impubere la possibilità di adire 
l'eredità per via diversa da quella formale, Ermogeniano non 
avrebbe avuto ragione di limitare il proprio discorso al caso spe-
cifico della pro herede gestio (28 ). 
Sembra quindi assodato, in definitiva, che l'espressione adire 
hereditatem di Gai. I, 176 e Ulp. XI, 22 significhi propriamente 
accettare l'eredità nella forma della cretio, alla quale soltanto 
risulta apponibile l' auctoritas del tutore necessaria per la validità 
dell'adizione: dalle parole adeo cernoque che venivano pronun-
ciate nella formula della cretio, del resto, si spiega la ragione per 
cui ciascuno di questi due verbi potesse indifferentemente desi-
gnare l'antico negozio del ius civile nel linguaggio comune (29). 
Quanto alla c. d. testamenti f actìo attiva della donna, di essa 
parleremo diffusamente infra, nel capitolo seguente. Ma già dalle 
considerazioni che precedono emerge evidente l'antitesi irridu-
cibile tra la libertà di testare della donna e la funzione storica 
della tutela mulierum, diretta alla conservazione del patrimonio 
della donna a vantaggio dei tutori, suoi eredi legittimi (3°). 
Qui ci limiteremo a ricordare il testamento, implicitamente 
ticompreso nella formulazione dell'elenco ulpianeo, tra gli atti di 
disposizione soggetti all'auctoritas del tutor mulieris, come si ri-
cava agevolmente, a tacer d'altro, da 
(27 ) SoLAZZI, op. ult. cit., p. 27. 
(28) Altro problema, ovviamente, è poi quello di vedere se l'esempio 
ricordato da Ermogeniano, giureconsulto vissuto nella prima metà del IV 
secolo [cfr. LIEBS , Hermogenians iuris epitomae. Zum Stand der romischen 
]urisprudenz im Zeitalter Diokletians (Abhandlungen der Akademie der 
Wissenschaften in Gottingen, III, 57), Gottingen, 1964, p. 11], si riferisse 
in ispecie ad una precedente decisione dei giuristi classici: cfr. Vocr, Diritto 
ereditario romano2 , I, cit., p. 626; 631 n . 57. 
(29 ) Cfr. KmEP, Gai institutionum commentarius secundus, II, cit., 
p. 335; SoLAzzr, op. ult. cit., p. 13. Per l'equivalenza tra cernere e adire 
hereditatem nelle fonti letterarie, dr. in particolare BEDUSCHI, La cretio 
nelle fonti letterarie, Studi Donatuti, I, Milano, 1973, p. 55 ss. 
( 30 ) Cfr., in particolare, le osservazioni svolte supra, p. 29,. 
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Gai. II, 118: Observandum praeterea est, ut si mulier quae 
in tutela est faciat testamentum, tutore auctore facere de-
beat; alioquin inutiliter iure civili testabitur. 
Ulp. XX, 15 : Feminae post duodecimum annum aetatis testa-
menta f acere possunt, tutore auctore, donec in tutela sunt. 
Andiamo oltre. Benché non risultino in proposito specifiche 
testimonianze nelle fonti a noi pervenute, una parte della dot-
trina (31) ricorda altresi la costituzione di un cognitor tra gli atti 
di disposizione soggetti al controllo del tutore, individuando tale 
atto formale e solenne (32) tra i negotia civilia (33) previsti da 
( 31 ) Per tutti, RunoRFF, Das Recht der Vormundschaft, II, cit., p. 273; 
STEMANN, Uber die Geschafte, bei welchen die auctoritas des muliebris tutor 
erforderlich war, cit., p. 239 s.; REIN, Das Privatrecht und der Civilprocess 
der Romer, cit., p. 541; RuMELIN, Zur Geschichte der Stellvertretung im 
romischen Civitprocess, Freiburg im Breisgau, 1886, p. 90 s.; AccARIAS, 
Précis de droit romain4, I, cit., p. 427; ErsELE, Die Civilitat der Cognitur, 
Beitrage zur romischen Rechtsgeschichte, Freiburg im Breisgau und Leipzig, 
1896, p. 107 s.; VorGT, Romische Rechtsgeschichte, II, cit., p. 598; KDBLER, 
Uber das ius liberorum der Frauen (I), cit., p. 168; SACHERS, v. «Tutela» 
in P. W. Real-Encyclopadie der classischen Altertumswissenschaft, VIIA2 , 
cit., c. 1597; D'ORs, Derecho privado romano, cit., p. 298 n. 8. 
f32 ) Cfr. Gai. IV, 83: Cognitor autem certis verbis in !item coram 
adversario substituitur. Nam actor ita cognitorem dat: QUOD EGO A TE 
verbi gratia FUNDUM PETO, IN EAM REM L. TITIUM TIBI COGNI-
TOREM DO; adversasius ita: QUIA TU A ME FUNDUM PETIS, IN 
EAM REM TIBI P. MAEVIUM COGNITOREM DO. Potest ut actor ita 
dicat: QUOD EO TECUM AGERE VOLO, IN EAM REM COGNI-
TOREM DO, adversarius ita: QUIA TU MECUM AGERE VIS, IN EAM 
REM COGNITOREM DO. Nec interest praesens an absens cognitor detur; 
sed si absens datus fuerit, cognitor ita erit, si cognoverit et susceperit 
officium cognitoris. 
( 33 ) Sull'origine civilistica del cognitor, oltre a ZrMMERN, Geschichte 
des romischen Privatrechts, III. Das romische Zivilprozess, Heidelberg, 
1829, p. 469, dr. soprattutto ErsELE, Cognitur und Procuratur. Unter-
- 116 -
Ulp. XI, 27, ed argomentando a contrario dalla lettura di 
Fr. Vat. 325 (Divi Diocletianus et Constantius Aureliae 
Pantheae): Actor rei forum sequi debet et mulier quidem 
facere procuratorem sine tutoris auctoritate non prohibetur ... 
327 ( ..... libro XV responsorum): Mulierem quoque et sine 
tutoris auctoritate procuratorem f acere passe. 
suchungen zur Geschichte der processualen Stellvertretung, Freiburg im 
Breisgau und Ti.ibingen, 1881, p,. 14 ss.; In., Zur altesten Cognitur, ZSS, 
5 (1884), p. 191 ss.; In., Die Civilitat der Cognitur, cit., p,. 91 ss.; In., 
Nochmals zur Zivilitdt der Cognitur, cit., p. 51 ss.; BuoNAMICI, La storia 
della procedura civile romana, I, Pisa, 1886, p. 541; GIRARD, Histoire de 
l'organisation judiciaire des Romains, Paris, 1901, p. 192 n. 2; WIRBEL, 
Le cognitor (Thèse Nancy), Paris, 1911, p. 27 ss.; DEBRAY, A propos du 
« cognitor », NRH, XXXVI (1912), p. 370 ss.; BERTOLINI, Appunti didattici 
di diritto romano (S. II). Il processo civile, I, Torino, 1913, p. 188 ss.; 
II, ibidem, 1914, p. 263 ss.; LuzzATTO, Procedura civile romana, II, cit., 
p. 284; PUGLIESE, Il processo civile romano, II, 1, cit., p. 326 s.; KASER, 
Das romische Zivilprozessrecht, cit., p. 154; DE SIMONE, v. « Rappresen-
tanza in giudizio» (Diritto romano) in NNDJ, XIV, Torino, 1967, p. 858 
n. 4; RozwADOWSKY, Studi sul trasferimento dei crediti in diritto romano, 
BIDR, LXXVI (197 3 ), p. 31 ss. Diversamente, WLAS SAK, Zur Geschichte 
der negotiorum gestio, Jena, 1879, p. 50 ss.; In., Zur Geschichte der Co-
gnitur, Festgabe J hering, Breslau,. 1892, p. 28; V OIGT, Romische Rechts-
geschichte, I, Leipzig, 1892, p. 295; MAYR, Romische Rechtsgeschichte, II, 
1, Berlin und Leipzig, 1912, p. 107; M!TTEIS, Romisches Privatrecht, I, 
cit., p. 66 n. 11; CuQ, Manuel des institutions juridiques des Romaini2, 
cit., p. 869 n. 7; GEHRICH, Kognitur und Prokuratur in rem suarh als 
Zessionsformen des klassischen romischen Rechts ( Gottinger Rechiswis-
senschaftliche Studien, 48), Gottingen, 1963, p. 7. 
A parte i certa verba, descritti da Gaio, che dovevano esser pronun-
ciati per nominare validamente il cognitor, un'ulteriore, decisiva riprova 
dell'origine civilistica dell'istituto è offerta dal fatto che la costituzione del 
cognitor non tollerava l'apposizione di una condizione, configurandosi quindi 
alla stregua di un actus legitimus: Fr. Vat. 329 (Papinianus libro II respon-
sorum ): Sud condicione cognitor non ree te datur, non magis quam manci-
patur aut acceptum ve! expensum fertur; nec ad rem pertinet, an ea 
condicio sit inserta, quae non expressa tacite inesse videatur. 
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Ritengo che questa tesi vada senz'altro accolta, non solo con 
riferimento alle espressioni si se obligent, si civile negotium ge-
rant, ma anche - e direi soprattutto - in considerazione della 
precedente proposizione si lege aut legitimo iudicio agant, che apre 
l'elenco ulpianeo. In altri termini, mi sembra che il principio 
secondo cui la donna dovesse ottenere l'assenso del tutore per 
nominare validamente un cognitor, risulti, a ben osservare, im-
plicitamente ricompreso nel divieto di lege agere sine tutoris 
auctoritate. 
Premesso che con la costituzione del cognitor la parte, come 
ha acutamente posto in luce l'Eisele (34 ), autorizzava solenne-
mente l'avversario a contestare la lite col proprio sostituto, assu-
mendo su di sé le conseguenze della litis contestatio da lui con-
clusa, riesce ben difficile immaginare che simile potere di disposi-
zione, che consumava evidentemente l'azione (35 ), fosse sottratto 
al controllo del tutore. A questa stregua, sarebbe stato invero 
troppo facile eludere, nella sostanza, il divieto di lege aut legitimo 
iudicio agere sine tutoris auctoritate (36): la donna infatti, nomi-
,(34 ) ErsELE, Cognitur und Procuratur , cit., p. 80 ss. 
(36 ) « L'agere del cognitor - scrive il BONIFACIO, Cognitor, procu-
ratore rapporto processuale, Studi De Francisci, IV, Milano, 1956, p. 540 
- è indubbiamente preclusivo di una nuova azione de eadem re che il 
dominus proponesse: è come se lo stesso titolare del rapporto processuale 
avesse contestato la lite deducendo in giudizio la propria pretesa (Gai. IV, 
97: .. . cognitor merito domini loco habetur) »: cfr. pure Cic., Pro Caec. 
V, 14; Pro Q. Rose. XVIII, 53; XI, 32; In Verr. II, III, 60, su cui CosTA, 
Cicerone giureconsulto2 , II, Bologna, 1928 (rist. Roma, 1964), p. 24. 
( 36 ) Divieto che implicava, come esattamente osserva il PUGLIESE, 
op. ult. cit., ,p. 298, che ,la donna non era abilitata a compiere la litis conte-
statio se non con l'auctoritas del tutore: il quale era cosl in grado, aggiun-
gerei, d'impedire, negando il proprio assenso alla litis contestatio, l'eventuale 
pregiudizio che le sue ragioni avrebbero potuto subire a causa del compor-
tamento processuale della donna. 
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nando un ca gnitor di sua fiducia, avrebbe potuto pregiudicare irre-
parabilmente le ragioni del tutore, spogliandolo, suo malgrado, 
di ogni potere d'intervento nella lite intrapresa. In definitiva, 
come non si tarda ad avvertire, le limitazioni alla capacità della 
donna di disporre del proprio patrimonio, che siamo sin qui venuti 
individuando, avrebbero potuto essere agevolmente eluse attra-
verso il processo civile. 
Viceversa, come si desume dal passo citato, la donna poteva 
liberamente procedere alla nomina di un procurator. Ciò vale a 
confermare, una volta di più, il significato e valore dell'espres-
sione si civile negotium gerant di Ulp. XI, 27: le limitazioni alla 
capacità della donna scaturenti dalla sua sottoposizione a tutela 
vanno rigorosamente individuate e circoscritte entro gli schemi 
dell'antico ius civile. 
Anche qui, come altrove, il dato normativo risulta, già in 
epoca classica, rigidamente cristallizzato, inidoneo ad adeguarsi 
alla nuova realtà economico-giuridica: legato ad esigenze pecu-
liari di un'epoca storica ormai definitivamente tramontata, esso 
sopravvive solo più per la forza della tradizione, formalmente inal-
terato, ma sostanzialmente superato e reso inefficace dalle esi-
genze dei tempi. 
5. - Resta ancora da esaminare, infine, il regime della tutela 
mulierum con riferimento alla conventio in manum. A questo 
proposito va tuttavia notato in via preliminare che non mancano 
Autori i quali ritengono che l'assenso del tutore fosse necessario 
non solo per la conventi o in manum, ma anche per il cosid-
detto matrimonio libero, cioè non accompagnato dalla manus C). 
( 1 ) Cfr. tra gli altri CENERI, Lezioni su temi del ius familiae (a. ace. 
1880-81), Bologna, 1881, p. 88; SALIVAS-BELLAN, Eléments de droit ro-
main, I , Paris-Taulouse, 1884, p. 337; AccARIAS, Précis de droit romain4, 
I, cit., p. 427; PADELLETTI-COGLIOLO, Storia del diritto romano2 , cit., 
p. 161; ScHULIN, Lehrbuch der Geschichte des romischen Rechtes, cit., 
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p. 190; RIVIER, Précis du droit de famille romain, cit., p. 146; 359; LÉCRI-
VAIN, v. « Matrimonium » in D.S. Dictionnaire des Antiquités Grecques et 
Romaines, III, 2, Paris, 1904, p. 1659; FADDA, Diritto delle persone. e della 
famiglia (Corso: a. ace. 1909-10), Napoli, 1910, p. 272; ScIALOJA, Corso 
di istituzioni di diritto romano, Roma, 1912, p. 757 ( = rist. ibidem, 1934, 
p. 282); DI MARZO, Lezioni sul matrimonio romano, Palermo, 1919 (rist. 
Roma, 1972), p. 54; BRY, Principes de droit romain\ I, cit., p. 70; 121; 
GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain8, cit., p. 170; CoRNIL, Ancien 
droit romain, cit., p. 49; KuNKEL, v. « Matrimonium » in P.W. Real-Ency-
clopiidie der classischen Altertumswissenschaft, XIV, Stuttgart, 1930, 
c. 2265; LONGO G., Diritto di famiglia, cit., p. 112; SACHERS , v. « Tutela» 
in P. W. Real-Encyclopiidie der classischen Altertumswissenschaft, VIIA2 , 
cit., c. 1597; RAsI, Consensus facit nuptias, Milano, 1946, p. 96; MoNIER, 
Manuel élémentaire de droit romainf3, I , cit., p. 278; BIONDI, Aspetti morali 
della tutela, cit., p. 64 ( = Scritti, III, cit., p. 92 s.); FERRINI, Manuale di 
Pandette4, cit., p. 686; GUARINO, Diritto privato romano4, cit., p. 593; 
MAILLET, Institutions pot.itiques et sociales de l'antiquité12 , Paris, 1971, 
p. 496; IGLESIAS, Derecho romano6, cit., p. 552. Limitatamente al diritto 
più antico: VERING, Geschichte und Institutionen des romischen Privat-
rechtes3, cit., p. 439; ScHUPFER, La famigl,ia secondo il diritto romano, I, 
cit., p. 47; CuQ, Les institutions juridiques des Romain.f, I, Paris, 1904, 
p. 58; KAsER, Das romische Privatrechf, I, cit., p. 84; HuMBERT, Le 
remariage à Rame, cit., p. 182. Limitatamente alle liberte: LONGO C., Di-
ritto di famiglia, cit., ,p. 171 •s.; LAURIA, Matrimonio-Dote in diritto romano, 
cit., p. 20; RoBLEDA, El matrimonio en derecho romano, cit., p. 164 ss. 
In verità, a parte Ulp. XI, 22 (dr. retro, p. 108), un argomento per la 
tesi della necessità de1l'auctoritas al matrimonio parrebbe offerto da un 
brano di Livio (IV, 9, 4- 7) relativo alla storia di Ardea negli anni 444 e 
443 a.C. Vi si parla, infatti, di una giovane plebea contesa da due pretén-
denti, l'uno cli ceto nobile e l'altro plebeo, e del conflitto insorto fra la 
madre ed i tutori, i cui interessi erano jn essi rispettivamente rappresentati: 
Virginem pleblei generis maxime fo rma notam duo petiere iuvenes, alter 
virgini genere par, tutoribus fretus, qui et ipsi eiusdem corporis erant, 
nobilis alter, nulla re praeterquam forma captus. Adiuvabant eum optu-
matium studia, per quae in domum quoque puellae certamen partium 
penetravit. Nobilis superio iudicio matris esse quae quam splendidissimis 
nuptiis iungi puellam volebat: tutores in ea quoque re partium memores 
ad suum tendere. Cum res peragi intra parietes nequisset, ventum in ius est. 
Postulatu audito matris tutorumque, magistratus secundum parentis arbi-
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trium dant ius nuptiarum ... Ora, dal fatto che fa controversia venisse portata 
in giudizio parrebbe lecito desumere che i tutori fossero dal canto l.oro 
titolari di un potere d'ingerenza nella scelta dello sposo, ed anzi è notevole 
come nel brano di Livio non risulti il benché minimo riferimento alla vo-
lontà della fanciu1la oggetto della contesa. È pur vero ohe: i mag~strati 
secundum parentis arbitrium dant ius nuptiarum, ma l'illazione che ne trae 
il GrnE, Étude sur la condition privée de la femm1i2, cit., p. 106 n. 1, che 
cioè « ·si les tuteurs interviennent, c'est seulement coffilne membres d'un 
conseil de famille où ils n'ont pas méme voix prépondérante », lascia per-
plessi e comunque non spiega l'evidente anomalia di fondo rispetto ai prin-
cipi del diritto romano (il pw1to sarà oggetto di maggiore attenzione nella 
seconda parte dell'indagine). Incerto sembra essere il CosTA, Storia del 
diritto romano privato dalle origini alle compilazioni giustinianee, Torino, 
1911, ip. 113 n. 2 [cfr. anche BoNFANTE, Diritto di famiglia, cit., p : 200 n. 4 
(= rist. cit ., p. 272 n. 5)] , che pur rilevando l'anomalia non prende una 
posizione definita, e non esclude nemmeno che l'ipotesi possa riferirsi ad 
un matrimonio cum manu, ammesso che il diritto familiare vigente in Ardea 
fosse simile a quello romano, il che non è dato ovviamente di stabilire. 
Tuttavia, come osserva il VOLTERRA, Sul diritto familiare di Ardea nel 
V secolo a.C., Studi Segni, IV, Mi1ano, 1967, p. 663 n. 9, la nota in esame 
non viene riprodotta nella seconda edizione di quest'opera del Costa. 
Sulle orme di BRUNS-SACHAU, Syrisch-romisches Rechtsbuch aus dem 
funften Jahrhundert, Leipzig, 1880, p. 258, il SoLAZZI, Le nozze della 
minorenne, Atti Ace. delle Scienze di Torino, LI (1916), p. 749 (=Scritti, 
II, cit., p. 147 s.), cerca di superare l'impasse attraverso fa considerazione 
che « benché non avessero alcun diritto -alla prestazione del consenso, tut-
tavia la madre e i pross1mi congiunti ed anche i tutori vollero ingerirsi nel 
matrimonio dei minorenni, e poiché nessuno possedeva il diritto di decidere, 
con la loro pretesa fecero sì che il negozio andasse innanzi ai magistrati », 
tra l'ahro richiamandosi ad una costituzione di Severo e Caracalla (C. 5, 4, 1) 
del 199 d.C., che appunto stabiliva: Cum de nuptiis puellae quaeritur nec 
inter tutores et matrem et proquinquos de eligendo futuro marito convenit, 
arbitrium praesidis provinciae necessarium est [cfr. però sul punto anche 
MEYNIAL, Le mariage après les invasions (Il), NRH, XX (1896), p. 741 s.; 
PEROZZI, Il tutore impubere, cit., p. 7 6 n. 4 (=Scritti, III, cit., p. 17 6 n. 4 ); 
CosTA, Storia del diritto privato romano2 , cit., p. 111 n. 9; BoNFANTE, 
op. e loc. ult. cit.; 0GILVIE, The Maid of Ardea, Latomus, 21 (1962), p. 482; 
VOLTERRA, op. ult. cit., p. 674 ss.; RoBLEDA, op. ult. cit., p. 165; HuM-
BERT, op. ult. cit., p. 373 n. 1; KASER, Das romische Privatrechf, II, cit., 
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Si tratta peraltro di una tesi, come già ho accennato (2), che 
risulta di per sé incompatibile con la struttura del matrimonio 
romano. 
Non si riesce infatti ad immaginare come sia apponibile l' aucto-
ritas tutoris ad un matrimonio che non si fonda, com'è ben noto, 
su un consenso iniziale, al quale l'ordinamento giuridico ricolle-
ghi ipso iure il sorgere di un vincolo familiare, bensì su una effet-
tiva e continua volont~ dei coniugi che è, in ogni momento, ele-
mento costitutivo essenziale del rapporto matrimoniale (3). 
p. 164 n. 11]. Sullo stesso piano, seppur con diverse argomentazioni, si 
colloca il tentativo dell'OGILVIE, op. ult. cit., p. 477 ss., di ricondurre l'epi-
sodio narrato da Livio entro i principi del diritto romano. 
Assai più convincente si rivela, a mio avviso, l'opinione contraria 
sostenuta dal VOLTERRA, op. ult. cit., p. 677, che cioè « da,l confronto del 
passo di Livio con le fonti romane, risulta ben chiara la diversità del diritto 
matrimoniale praticato in Ardea nel V secolo a.C. di fronte a quello vigente 
in Roma attraverso le varie epoche », se non altro perché nel racconto di 
Livio, come esattamente osserva il Volterra, si parla di una plebs ardeatina 
nihil Romanae plebi similis e di un ius nuptiarum che non trova alcun 
riscontro nelle fonti giuridiche. Cfr. ,sul punto già RossBACH, Untersuchun-
gen uber die romische Ehe, Stuttgart, 1853, p. 400; }BERING, Geist des 
romischen Rechts4, II, cit., p. 193 n. 291 ( = L'esprit du droit romain2, 
II, cit., p. 188 n. 300); EsMEIN, La manus, la paternité et le divorce dans 
l'ancien droit romain, cit., p. 14 n. 3; PEROZZI, op. e loc. ult. cit.; CoRBETT, 
The Roman Law of Marriage, cit., p. 60 n. 3; KASER, Das romische Privat-
recht2, I, cit., p. 20 e n. 7; 75 e n. 21; ivi ulteriori indicazioni bibliograifìche. 
('2 ) Supra, p. 108 n. 18. 
( 3 ) Letteratura ovviamente vastissima. Mi limiterò qui a ricordare, per 
tutti, ScrALOJA, Corso di istituzioni di diritto romano, cit., p. 744 s. ( = rist. 
cit., p. 277 ss.); Dr MARZO, Lezioni sul matrimonio romano, cit., p. 5; 
BoNFANTE, Diritto di famiglia, cit., p. 187 ss. ( = rist. cit., p. 255 ss.); 
CoRBETT, The Roman Law of Marriage, cit., rp . 68 ss.; BETTI, Diritto ro-
mano, I, cit., p. 231; LONGO C., Diritto di famiglia, cit., p. 141 ss.; ORE-
STANO, La struttura giuridica del matrimonio romano, BIDR, XLVII ( 1940), 
p. 331 ss.; VoLTERRA, La conception du mariage à Rame, RIDA, S. III, 
II (1955), p. 365 ss.; ID., Lezioni di diritto romano. Il matrimonio romano 
(a. ace. 1960-61), Roma, 1961, p. 127 ss.; RoBLEDA, El matrimonio en 
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Ad un matrimonio così inteso è naturale non corrisponda in 
Roma, come rileva acutamente il Perozzi (4 ), non solo un vero e 
proprio atto di celebrazione, ma anche un qualsiasi negozio di 
costituzione cui possa applicarsi l' auctoritatis interpositio del 
tutore muliebre: « in particolare non so nemmeno immaginare 
- Egli scrive - quando e come doveva essere prestata l' auc-
toritas dove il concubinato si mutava in matrimonio ». Né, a 
parte l'intuitiva irrealizzabilità dell' auctoritatis interpositio nel-
l'ipotesi considerata, si saprebbe come giustificare, alla luce delle 
considerazioni sin qui svolte, la pretesa del tutore ad una tale 
ingerenza nella libertà personale della donna. 
Viceversa, appare evidente la strettissima connessione dell'isti-
tuto della manus con gli interessi dei tutori legittimi, se è vero, 
come è certamente vero, che la conventio in manum aveva per 
effetto il passaggio della donna in una nuova famiglia con tutto 
il suo patrimonio. Si operava in tal modo una vera e propria 
cesura, che eliminando alla radice i legami colla famiglia d'origine, 
faceva irrimediabilmente venir meno, di conseguenza, ogni aspet-
tativa ereditaria sul patrimonio della donna da parte dei suoi 
agnati (5). 
Ciò posto, non è difficile rendersi conto del significato e valore 
sostanziale dell'auctoritatis interpositio nella conventio in manum: 
intervenendo a prestare il loro assenso al negozio costitutivo della 
manus, i tutori, in definitiva, rinunciavano ai propri diritti sul 
derecho romano, cit., p. 111 ss., nonché, da ultimo, ancora VOLTERRA, v. 
«Matrimonio» (Diritto romano) in Enciclopedia del Diritto, XXV, Varese, 
1975, p. 726 ss., con ampia ed accurata bibliografia cui converrà far rinvio. 
( 4 ) PEROZZI, op. e loc. ult. cit. 
( 6 ) H GrnE, Étude sur la condition privée de la femme2 , cit., p. 133, 
osserva giustamente che « il y avait une incompatibilité radicale entre la 
tutelle et 1a manus: 1a manus mettait fin à la tutelle et dépouillait la famille 
de ila femme pour enrichir celle du mari; on ·se servi tour à tour de la tutelle 
pour renverser la manus, et de la manus pour détruire fa tutelle ». 
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patrimonio della donna, spogliandosi irrevocabilmente della tutela. 
Ora, che la donna sui iuris dovesse ricorrere all'auctoritas 
tutoris per assoggettarsi alla manus, risulta chiaramente, con rife-
rimento alla coemptio, da 
Gai. I, 115: Quod est tale: si qua velit quos habet tutores 
deponere et alium nancisci, illis auctoribus coemptionem fa-
cit; deinde a coemptionatore remancipata ei cui ipsa velit, 
et ab eo vindicta manumissa incipit eum habere tutorem, a 
quo manumissa est; qui tutor fiduciarius dicitur, sicut infe-
rius apparebit. 
Gai. I, 195a: Item si a masculo manumissa fuerit et auctore 
eo coemptionem f ecerit, deinde remancipata et manumissa 
sit, patronum quidem habere tutorem desinit, incipit autem 
habere eum tutorem a quo manumissa est, qui fiducia-
rius dicitur (6 ). 
Nessuna traccia dell'intervento del tutore troviamo invece 
nelle fonti a proposito della confarreatio. Ma non comprendo, in 
verità, come si possa da ciò desumere che solo nel caso della 
coemptio (7) la donna necessitasse dell'auctoritas tutoris per ope-
rare una valida conventio in manum (8 ). 
(16 ) Cfr. anche Cic., Pro Placco XXXIV, 84, su cui infra, p. 128 ss. 
{7) Per quanto concerneI'usus, dr. le osservazioni svolte infra, p. 127 ss. 
( 8 ) Cfr. in tal senso, per tutti, RUDORFF, Das Recht der Vormund-
schaft, II, cit., p . 273; MAYNZ, Cours de droit romain4, III, cit., p. 181; 
NAMVR, Cours d'institutes et d'histoire du droit romain4, I, cit., p. 142; 
PEROZZI, Problemi di origini, cit., rp. 203 ( = Scritti, III, cit., p. 540); 
ID., Istituzioni di diritto romano2 , I, cit., p. 511; SACHERS, v. «Tutela» in 
P.W. Real-Encyclopadie der classischen Altertumswissenschaft, VIIA2, cit., 
c. 1597; GUARINO, Diritto privato romano4, cit., p. 650; KAsER, Das ro-
mische Privatrechf, I, cit., p . 277; IGLESIAS, Derecho romano6 , cit., p. 588. 
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L'incompatibilità di fondo tra la manus e la tutela mulierum 
osta chiaramente ad una simile interpretazione restrittiva: acce-
dere all'idea che la donna sui iuris potesse, tramite la confarreatio, 
subire una capitis deminutio sine tutoris auctoritate significhe-
rebbe anche ammettere in sostanza, com'è ovvio, che la donna 
potesse liberarsi dalla soggezione ai tutori legittimi senza l'assenso 
dei medesimi. 
D'altro canto, a parte il rilievo, al quale già si è accennato 
in precedenza (9), della scarsa applicazione della confarreatio an-
cora in epoca classica, occorre considerare che al tempo di Gaio 
quest'istituto risultava ormai svuotato del suo contenuto patri-
moniale, nel senso che era caduto in disuso, ad eccezione di quanto 
si riferiva ai sacra, lo stesso effetto costitutivo della manus. Il che 
si può del resto ricavare dallo stesso Gaio, laddove si ritenga, 
come sembra doversi ritenere, che il noto paragrafo del Veronese, 
purtroppo indecifrabile nella sua parte iniziale, si riferisse in 
origine alla conf arreatio: 
Gai. I, 136: .... (1°) Maximi et Tuberonis cautum est, ut haec 
( 9 ) Cfr. quanto detto supra, p. 34. 
(1°) Sulle orme del GoscHEN, il passo venne così ricostruito dal 
KRuGER: Praeterea mulieres quae in manum conveniunt, in patris potestate 
esse desinunt, sed in confarreatis nuptiis de flaminica Diali senatusconsulto 
ex relatione Maximi et T uberonis cautum est, ut haec quod ad sacra tantum 
videatur in manu esse, quod vero ad ceteras causas proinde habeatur, atque 
si in manum non convenisset .. . Già il LANDUCCI, I ndissolubilità del matri-
monio confarreato, AG, LVII (1896), p. 38 n. 69, ebbe peraltro ad obbietta-
re, giustamente a mio avviso, che il senatoconsulto emanato su proposta di 
P. Fabio Massimo e Q. Elio Tuberone (i quali furono consoli nell'll a.C.) 
non poteva riferirsi ailla confarreatio della flaminica poiché l 'innovazione che 
si prevederebbe rispetto a questa venne in realtà introdotta sotto Tiberio, 
ed« è inverosimile che fosse considerata novità e fosse soggetto d'una legge 
una disposizione, che sarebbe già stata introdotta un secolo prima»: Tac., 
Ann. IV, 16 : Sub idem tempus de flamine Diali in locum Servi Maluginensis 
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quod ad sacra tantum videatur in manu esse, -quod vero ad 
ceteras causas proinde habeatur, atque si in manum non 
convenisse! ... 
defuncti legenda, simul roganda nova lege disseruit Caesar. Nam patricios 
confarreatis parentibus genitos tres simul nominari, ex quis unus legeretur, 
vetusto more; neque adesse, ut olim, eam copiam, omissa confarreandi 
adsuetudine aut inter paucos retenta (pluresque eius rei causas adferebat, 
potissimam penes incuriam virorum féminarumque; accedere ipsius caeri-
moniae diffecultates quae consulto vitarentur) et quoniam exiret e iure patrio 
qui id fiamonium apisceretur quaeque in manum fiaminis conveniret. Ita 
medendum senatus decreto aut lege, sicut Augustus quaedam ex horrida 
illa antiquitate ad praesentem usum fiexisset. Igitur tractatis religionibus 
placitum instituto fiaminum nihil demutari: sed lata lex qua fiaminica Dialis 
sacrorum causa in potestate viri, cetera promisco feminarum iure ageret. 
Et filius Maluginensis p·atri suffectus. U tque glisceret dignatio sacerdotum 
atque ipsis promptior animus foret ad capessendas caerimonias decretum 
Corneliae virgini, quae in locum Scantiae capiebatur, sestertium viciens, 
et quotiens Augusta theatrum introisset ut sedes inter Vestalium consideret. 
Dal passo di Tacito si ricaverebbe dunque che nessuna innovazione era stata 
fatta sino .a1l'epoca di Tiberio riguardo al ±laminato, ciò che appare in 
contrasto con la congettura avanzata dal Kriiger. Il Landucci, pertanto, pro-
pone la seguente ricostruzione dello squarcio illeggibile: Praeterea mulieres, 
quae in manum conveniunt in patris potestate esse desinunt, sed in con-
farreatis nuptiis senatusconsulto Maximi et Tuberonis etc. 
Sulle tracce dello ScHULZ, Classica! Roman Law, cit., p. 116, il GAu-
DEMET, Observations sur la manus, RIDA, II ( 1953 ), p. 329 n. 38, si 
mostra invece incline a ritenere che Tiberio « agit sicut Augustus », ossia 
ribadendo le disposizioni del senatoconsulto emanato nell'll a.C.: in tal 
senso SCHERILLO, v. « Confarreatio » in NNDI, IV, Torino, 1959, p. 2, e, 
pur con qualche incertezza, RoBLEDA, El matrimonio en derecho romano, 
cit., p. 57 n. 148. Si tratta però di un'ipotesi che poggia su un ben labile 
indizio testuale, ed è oltretutto contraddetta, a ben guardare, dall'espres-
sione sub idem tempus che apre il paragrafo, dando una precisa collocazione 
temporale ai fatti esposti. Il VOLTERRA, Lezioni sul matrimonio romano, 
cit., p . 102 s., non prende posizione al riguardo, limitandosi a riportare 
l'opinione espressa dal Gaudemet. In uno scritto più recente, tuttavia, 
Nuove ricerche sulla « conventio in manum », Mem. Ace. Lincei, S. VIII, 
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Se così è, può spiegarsi il non grande interesse sostanziale, 
dal punto di vista della tutela mulierum, che presentava in epoca 
classica la conf arreatio, evidentemente non più idonea a realizzare 
il passaggio dei beni della donna in capo ali' acquirente la man'us, e 
quindi ad eliminare le aspettative successorie dei tutori legittimi. 
Ciò non toglie, tuttavia, che nei pochi casi in cui l'antico negozio 
del ius civile trovava ancora applicazione, dovesse pur sempre in-
tervenire, per la forza della tradizione, il tutore a prestare l' aucto-
ritas, alla stessa stregua della coemptio (11): d'altronde anche nella 
XII, 4 (1966), p. 348 s., l'illustre romanista ha avuto modo di ritornare 
sull'argomento, avanzando precisamente l'ipotesi che il senatoconsulto del-
1'1 l a.C. ricqrdato da Gaio « non si fosse limitato a regolare il solo caso 
della fl,aminica Dialis, ma avesse avuto una portata più ampia, stabilendo che 
la con/ arreatio avesse valore rispetto a tutti i sacra, lasciando intatta la 
situazione giuridica della donna rispetto agli altri rapporti, come se non si 
fosse verifìcata alcuna conventio in manum. Invece il, senatoconsulto men-
zionato da Tacito avrebbe avuto di µiira soltanto la fl,aminica Dialis ... di-
chiarando, in applicazione del principio affermato nel primo senatoconsu1to, 
che anch'essa sarebbe stata considerata in potestate del marito solo sacrorum 
causa, ma che per tutto il resto la sua condizione giuridica sarebbe stata 
uguale a quella delle altre donne». 
A me ,sembra tuttavia più probabile la congettura che l'innovazione 
introdotta dal senatoconsulto dell'll a.C. si riferisse sl alla confarreatio in 
genere, lasciando però intatto il regime primitivo dell'istituto per ciò che 
riguardava i supremi sacerdoti, e che il passo di Gaio si debba quindi vero-
similmente leggere tenendo conto dell'integrazione del Landucci. In altri 
termini ·soltanto in virtù del secondo senatoconsulto la fl,aminica, sotto 
questo profilo, sarebbe stata equiparata alle altre donne; cfr. rperò sul punto 
anche ScHAUB, Die Aufhebungsformen des romischen Ehegewalt. Ein Bei-
trag zur Problematik matrimonium-manus, Diss. Wiirzburg, 1963 [che cito 
dal VOLTERRA, La conventio in manum e il matrimonio romano, RISG, 
XCV (1968), p. 205 n. 5, non essendomi stato poss1bile consultarlo 
direttamente] . 
(TI) Sull'equiparazione tra confarreatio e coemptio in oi,dine alla ne-
cessità dell' auctoritatis interpositio da parte del tutore si pronunciano 
chiaramente in senso affermativo il KARLOWA, Romische Rechtsgeschichte, 
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confarreatio, cosl come nella coemptio, la struttura del negozio, 
esaurentesi nel contesto di un unico atto, non appare certamente 
incompatibile con l' auctoritatis interpositio del tutore. 
Non altrettanto può dirsi invece dell'usus, che non poteva 
ovviamente concretizzarsi se non in una serie continua di atti 
snodantisi nell'arco di un anno (usu in manum conveniebat quae 
anno continuo nupta perseverabat) (12 ), e per ciascuno dei quali 
bisognerebbe assurdamente ipotizzare un intervento del tutore 
diretto a prestare il suo assenso. D'altro canto non v'è chi non 
veda che se l'usus, proprio per questa allergia di fondo ali' aucto-
ritatis interpositio, si fosse posto al di fuori della sfera d'ingerenza 
del tutore, troppo facile sarebbe stato per la donna ( e per il ma-
rito di lei) battere in breccia il regime normativo della tutela mu-
lierum, eludendo col passaggio dei beni della donna nella nuova 
II, 1, dt., p. 294, lo ScHULZ, Classical Roman Law, cit., rp. 188, ed il 
WATSON, The Law of Persons, cit., p. 46 (dr. anche In., Roman Private 
Law, cit., p. 40); implicitamente, tra gli altri, ZrMMERN, Geschichte des 
romischen Privatrechts, II, 1, cit., p. 923; STEMANN, ùber die Geschafte, 
bei welchen die auctoritas des muliebris tutor erforderlich war, cit., p. 232 
ss.; KELLER, Institutionen, cit., p. 245; VERING, Geschichte und Institu-
tionen des romischen Privatrechtes3, cit., p. 503; ScHUPFER, La famiglia 
secondo il diritto romano, I, cit., p. 47; GrnE, Étude sur la condition privée 
de la femme2, cit., p. 113 s.; EsMEIN, La manus, la paternité et le divorce, 
cit., p. 13; MARTIN, De la condition de la femme, cit., p. 37; AFFOLTER, 
Das romische Institutionen-System. Sein Wesen und seine Geschichte, Ber-
lin, 1897, p. 409; RoBY, Roman Private Law, I, cit., p. 101; CuQ, Les 
institutions juridiques des Romains2, I, cit., p. 64; PETIT, Traité élémentaire 
de droit romain6, cit., p. 111 ss.; ScrALOJA, Corso di istituzioni di diritto 
romano, cit., p. 834 ( = rist. cit., p. 309 s.); SoHM-MITTEIS-WENGER, 
Institutionen17 , cit., p. 539; CosTA, Storia del diritto romano privato2 , 
cit., p. 110 s.; BoNFANTE, Diritto di famiglia, cit., p. 42; 409 ( = rist. cit., 
p. 57; 560); GrRARD, Manuel élémentaire de droit romain8, cit., p. 170 n. 2; 
MoNIER-CARDASCIA-lMBERT, Histoire des institutions et des faits sociaux, 
cit., p. 465 s.; 498. 
{1'2) Gfr. Gai. I, 111. 
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famiglia le ragioni dei tutori legittimi: costoro invero, spogliati 
di ogni potere d'intervento, si sarebbero ridotti al rango di meri 
spettatori di fronte ad un evento che veniva realizzandosi di giorno 
in giorno contro la loro volontà, e che comportava automatica-
mente la loro decadenza dall'ufficio. 
Estremamente interessante si rivela in proposito una puntuale 
testimonianza fornitaci da Cicerone. Essa trae lo spunto da una 
vicenda della pratica forense, e va pertanto prudentemente esa-
minata alla luce dei fatti dedotti in giudizio. 
Nel difendere L. Placco, Cicerone si trova ad un certo punto 
nella necessità di ribattere, tra le varie accuse rivolte al proprio 
cliente, anche quella di essersi appropriato dell'eredità intestata 
della moglie di Andro Sextilius, sottraendola alle pretese del ma-
rito. Placco era appunto uno dei tutori legittimi della donna, e 
Cicerone sembra aver buon gioco nel dimostrare l'infondatezza 
delle ragioni del marito alla luce dei principi della tutela mulierum 
vigenti al suo tempo. 
Ora, alla base delle pretese di Andro Sextilius sta natural-
mente l'assunto d'aver acquistato la manus sulla moglie, ma Cice-
rone, di rincalzo, si domanda ironicamente come un tale evento 
abbia mai potuto realizzarsi: non attraverso l'usus, dal momento 
che nessun pregiudizio poteva arrecarsi alle aspettative dei tutori 
legittimi senza il consenso di tutti; non in virtù della coemptio, 
dato che essa per essere efficace doveva pur sempre avvenire 
omnibus auctoribus: 
Cic., Pro Placco XXXIV, 84: At enim Androni Sextilio gravis 
iniuria f acta est et non f erenda, quod, cum esset eius uxor 
Valeria intestato mortua, sic egit eam rem Flaccus quasi ad 
ipsum hereditas pertineret. In quo quid reprehendas scire 
cupio. Quod falsum intenderit? Qui doces? «Ingenua», 
inquit, « fuit ». O peritum iuris hominem! Quid? Ab inge-
nuis mulieribus hereditates lege non veniunt? « In ma-
num », inquit, « convenerat ». Nunc audio; sed quaero, 
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usu an coemptione? Usu non potuit,· nihil enim potest de 
tutela legitima nisi omnium tutorum auctoritate deminui. 
Coemptione? Omnibus ergo auctoribus; in quibus certe 
Flaccum fuisse non dices. 
Si osservi anzitutto l'assenza di ogni riferimento alla confar-
reatio . Il che a prima vista parrebbe potersi spiegare, in generale, 
supponendo che già all'epoca di Cicerone l'istituto trovasse quella 
scarsissima applicazione (13 ) che Tacito, come abbiamo visto (14 ), 
sottolinea con riferimento all'epoca di Tiberio. 
A ben osservare, tuttavia, l'ipotesi suscita non poche perples-
sità nel caso di specie. In effetti, a parte la considerazione che dei 
modi di costituzione della manus fu certamente l'usus, qui men-
zionato, quello che scomparve per primo (15), un riferimento an-
che alla confarreatio non suonerebbe davvero assurdo nel quadro 
della strategia difensiva adottata dall'avvocato, tanto abile nella 
ricerca di ogni pur minimo appiglio che valga a toglier spazio 
alla tesi avversata, e si adatterebbe tra l'altro assai bene al tono 
volutamente ironico del discorso. 
( 13 ) In questo senso SoLAZZI, La restituzione della dote, cit. , p. 135; 
DE SANCTIS , Storia dei Romani2, I , Firenze, 1956 (rist. 1967), p . 231 n. 42 . 
( 14 ) Supra, p. 34. 
(15 ) Cfr. sul punto, in particolare, VrLLERS, A propos de la disparition 
de l'usus, RH, S. IV, XXVIII (1950) , p. 538 ss .; GAUDEMET, Observations 
sur la manus, cit ., p. 329; ToMULESCU, Gaius 1, 111 und die Ehe usu, Sein 
und W erden im Recht (Festgabe Van Lubtow), Berlin, 1970, p . 408 ss .; ivi 
bibliografia . Si noti che Gaio descrive l'usus (a differenza della stessa 
confarreatio, come si è visto in precedenza) alla stregua di un istituto 
remoto (usu in manum c o n ve ni e b a t ), dando addirittura l'impres-
sione d '~gnorare le ragioni della sua scomparsa: ... Sed hoc totum 
ius partim legibus, partim ipsa desuetudine o b l i t e r a t u m e s t . 
Viceversa la confarreatio, come è noto, risulta ancora menzionata quale 
istituto vigente da Ulp . IX, 1: Farreo convenitur in manum certis verbis et 
testibus X praesentibus et solemni sacrificio facto, in quo panis quoque 
f arreus adhibetur. 
9 .. P. ZANN INI: Studi s111/r, /11/ela m11/ier11m. 
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Ritengo, invece, che la ragione più plausibile di un tale silen-
zio vada riposta nel fatto che la con/ arreatio non fu un modo di 
costituzione della manus accessibile a tutti i cittadini, ma rimase 
al contrario esclusiva prerogativa dei patrizi (16). 
(16 ) Cfr. in questo senso già GLUCK, Ausfuhrliche Erlauterung der 
Pandecten, XXIV, Erla:ngen, 1823, p. 328 ss. [ = Commentario alle pan-
dette, XXIII (tr. D'ANcoNA), Milano, 1898, p. 563 ss.]; GuERARD, Essai 
sur l'histoire du droit privé des Romains, Paris, 1841, p. 153; 166 ss.; 
RosSBACH, Untersuchungen uber die romische Ehe, cit., p. 95 ss.; REIN, 
Das Privatrecht und der Civilprocess der Romer, cit., p. 377 ss. (ivi ulteriore 
letteratura precedente); KARLOWA, Die Formen der romischen Ehe und 
manus, Bonn, 1868, p. 71; LANGE, Romische Alterthumer3, I, cit., p. 116; 
ScHUPFER, La famiglia secondo il diritto romano, I, cit., p. 90 ss.; GABBA, 
Della condizione giuridica delle donne, cit., p. 471 n. 21; VOIGT, Die 
XII T afeln. Geschichte und System des civil- und criminal- Rechtes, wie · 
-Processes der XII Tafeln nebst deren Fragmenten, II, Leipzig, 1883 (rist. 
Aalen, 1966), p. 709 ss.; GrnE, Étude sur la condition privée de la femme 2 , 
cit., p. 113 n. 1; BRINI, Matrimonio e divorzio nel diritto romano, I, Bo-
logna, 1886, p. 121 ss.; CARLE, Le origini del diritto romano, Torino, 1888, 
p. 527; MARTIN, De la condition de la femme en droit romain, cit., p. 41; 
RrvrnR, Précis du droit de famille romain, cit., p. 169; AFFOLTER, Das 
romische Institutionen-System, cit., p. 409; LEONHARD, v. « Confarreatio » 
in P. W. Real-Encyclopadie der classischen Altertumswissenschaft, IV1, 
Stuttgart, 1900, c. 862; PEROZZI, Problemi di origini, cit., p. 192 (=Scritti, 
III, cit., p. 530); FowLER, Confarreatio. A Study o1 Patrician Usage, JRS, 
VI (1916), p. 186; BoNFANTE, Diritto di famiglia, cit., p. 43 s. ( = rist. cit., 
p. 58 s.); COSTA, Cicerone giureconsult02, I, cit., p. 54; GIRARD, Manuel 
élémentaire de droit ·romain8 , cit., p. 165; PARIBENI, La famiglia romana, 
Roma, 1929, p. 25 n. 1; CoRBETT, The Roman Law of Marriage, cit., p. 77; 
KoscHAKER, Le mariage dans l'ancien droit romain, RH, S. IV, XVI (1937), 
p. 747; CARCATERRA, Mater familias, AG, CXXIII, 2 (1940), p. 113 n. 1; 
WESTRUP, Recherches sur les formes antiques du mariage dans l' ancien 
droit 1·omain, Copenhagen, 1943, p. 15 ss.; In., Introduction to Early 
Roman Law, IV, 1, London-Copenhagen, 1950, p. 84 s.; NoAILLES, Fas et 
ius. Études de droit romain, Paris, 1948, p. 30 ss.; JoRs-KUNKEL-WENGER, 
Romisches Rechf>, cit., p. 277; DANIELI, Manus e conventio in manum, 
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Elemento decisivo a favore di questa tesi, del resto, si rivela 
la necessità della presenza di sommi sacerdoti come il Ponti/ ex 
Maximus e il Flamen Dialis per la validità del rito, nonché la 
circostanza che Rex sacrorum e Flamini maggiori dovessero, an-
cora in epoca classica, esser nati ex f arreatis e a loro volta aver 
concluso una conventio in manum nella forma medesima (11 ). 
Come pure mi sembra estremamente significativa, a tacer 
d'altro, la testimonianza di Plinio il Vecchio, il quale insiste sulla 
peculiare sacralità di quest'atto: 
Plin., Nat. hist., XVIII, 3, 10: .. . Quin et zn sacrzs nihil 
Studi Urbinati, XIX (1950-51), p. 176; GrFFARD, Précis de droit romain4, 
I, cit. , p. 227; MoNIER-CARDASCIA-IMBERT, Histoire des institutions et des 
faits sociaux, cit., p . 471 ; SCHERILLO, v. « Confarreatio » in NNDI, IV, 
cit., p. 2; CANTARELLA, Sui rapporti fra matrimonio e « conventio in 
manum », RISG, XCIII (1959-62), p. 224; BuRcK, Die altromische Familie , 
Romertum Opperman, Darmstadt, 1962 (rist. 1970), p. 113; BucKLAND, 
A Text-Book of Roman Law3 , cit., p. 118 s.; GRIMAL, La femme à Rame 
et dans la civilisation romaine, Histoire mondiale de la femme , I. Préhistoire 
et Antiquité, Paris, 1965, p. 402; WATSON, The Law of Persons, cit., p. 24; 
In., Roman Private Law, cit., p. 18; VAN DEN BRINK, lus fasque . Opmer-
kingen aver de dualiteit van het archa'isch-romeins recht, Amsterdam, 1968, 
p. 236 s.; RoBLEDA, El matrimonio en derecho romano, cit., p. 7 ss .; 
ToMULESCU, Les rapports entre le mariage et la manus, RIDA, S. III , 
XVIII (1971), p. 725; MAILLET, lnstitutions politiques et sociales de l'anti-
quité12 , cit., p. 308; Jowwrcz-NrcHOLAS , Historical l ntroduction to the Stu-
dy of Roman Law3 , Cambridge, 1972, p. 115. Incerto il KAsER, Das Altro-
mische ius, cit., p. 344; Ehe und « conventio in manum », cit., p. 84 s., che 
appare ora però più aperto a quest'ipotesi in Das romische Privatrecht2, I, 
cit., p. 77: « Der etruskisch beeinflusste Ritus verlangt zehn Zeugen und die 
Mitwirkung des fiamen Dialis, vielleicht auch des ponti/ex maximus. Diese 
Beteiligung der hochsten Staatspriester lasst vermuten, da:ss der Akt auf 
einer bevorzugten Personenkreis beschrankt war; vielleicht die Patrizier ». 
(17 ) Cfr. ancora Tac., Ann. IV, 16; Gai. I, 112. 
' 
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religiosius conf arreationis vinculo erat, novaeque nuptae far-
reum praeferebant .. . (18 ). 
Ma torniamo al punto specifìco che qui interessa direttamente. 
Già abbiamo detto come sia intuitivamente inapponibile l'auc-
toritas tutoris ad un istituto, quale l'usus, che non si realizza nel 
contesto di un unico atto di disposizione, bensì in una situazione 
di fatto continuativa svolgentesi nell'arco d'un intero anno. 
Abbiamo anche detto, per altro verso, come non sia seriamente 
confìgurabile l'idea che la donna potesse, in conseguenza di ciò, 
pregiudicare irrimediabilmente le ragioni dei tutori legittimi su-
bendo una capitis deminutio senza il loro consenso. 
( 18 ) Lo ScHUPFER, La famiglia secondo il diritto romano, I, cit., p. 90 s., 
vide in questo passo, giustamente a mio avviso, la conferma dell'appartenen-
za dell'istituto al diritto più antico e la sua strettissima attinenza al ius auspi-
ciorum e ai sacra gentilitia: « PGrciò - Egli scrive - essa fu sempre una 
prerogativa del patriziato, come depositario della religione dello Stato: anzi 
i Flamini maggiori, cioè dire quelli di Giove, di Marte e di Quirino, non 
potevano contrarre altre nozze che confarreate, e ·soltanto un fìglio nato da 
tali nozze era ammesso a quei sacerdozi. La stessa legge Canuleia non potè 
mutare siffatti rapporti, perché non rese partecipe ,la plebe del diritto degli 
auspici e delle cose sacre dei gentili; e avvenne per tal modo che la confar-
reazione rimase in seguito ristretta alla classe patrizia. Egli è così che spie-
ghiamo un passo di Cicerone nella sua orazione in difesa di Placco ... Rite-
niamo ch'egli abbia passato sotto silenzio la confarreatio, perché lo sposo di 
Valeria era di origine plebea» (analogamente CosTA, Cicerone giurecon-
sulto2, I, cit., p. 54 ). Non credo pertanto attendibile, ed anzi in palese con-
trasto con Gai. I, 136 ( cfr. supra, p. 124 s. ), la congettura avanzata dal BRAS s-
LOFF, Die Erneuerung des Flaminates und die Reform der Konfarreations-
ehe, Studi Bonfante, II , Milano, 1930, p. 376, secondo il quale« Denn wenn 
Cicero ... •lediglich coemptio und usus, nicht aber die confarreatio als eine 
die manus begriindende Eheschliessungsform anfiihrt, so mag dies daraus 
zu erklaren sein, dass ihr eben wegen des Verstosses gegen die altsakral-
rechtlichen Formvorschriften nicht mehr die vollen Wirkungen beigelegt 
wurden ». 
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Sta di fatto che Cicerone esclude in maniera categorica la 
possibilità che Andro Sextilius abbia acquistato usu la manus sulla 
moglie, proprio per la ragione che nihil ... potest de tutela legitima 
nisi omnium tutorum auctoritate deminui: ed è forse interessante 
notare che delle due ipotesi ironicamente considerate dall'oratore 
per dimostrare l'infondatezza delle pretese dell'avversario, quella 
dell'usus precede quella della coemptio, quasi a rappresentare 
l'argomento di maggior presa all'orecchio dell'ascoltatore. 
Quale dunque, ·più specificamente, il regime normativo che 
all'epoca di Cicerone regolava l'usus in presenza della tutela 
mulierum? 
Una parte della dottrina ha cercato di contemperare le due 
opposte esigenze or ora accennate (19) facendo ricorso all'espe-
diente del trinoctium, ed assimilando la posizione del tutore a 
quella del pater che avesse ancora in potestate la fìglia maritata: 
l'uno e l'altro, cioè, avrebbero potuto impedire il realizzarsi del-
l'usus costringendo di volta in volta la donna a compiere l'usur-
patio trinoctii (2°). 
(19 ) Un siffatto problema non sembra porsi, invece, se si accetta la tesi 
del PEROZZI, Problemi di origini, cit., p. 196 (=Scritti, III, cit., p. 533 s.); 
In., Istituzioni di diritto romano2 , I, cit., p. 332 s. (cfr. anche FADDA, Diritto 
delle persone e della famiglia, cit., p. 263 s.; MrTTEIS, Romisches Privat-
recht, I, cit., p. 272 s.; DANIELI, Manus e conventio in manum, cit. , p. 168; 
CANTARELLA, Sui rapporti fra matrimonio e « conventio in manum », cit., 
p. 197 ss.), secondo cui l'usus presupporrebbe necessariamente una coemptio 
matrimonii causa irregolare, allo stesso modo in cui l'usucapio avrebbe per 
necessario presupposto una mancipatio invalida: in tale prospettiva non è 
infatti difficile immaginare che solo una coemptio accompagnata dall'aucto-
ritas tutoris avrebbe potuto esser sanata per il tramite dell'usus. 
( 20 ) Cfr. già DE CAQUERAY, Explication des passages de droit privé 
contenus dans !es oeuvres de Cicéron, cit., p. 342; KARLOWA, Die Formen 
der romischen Ehe und manus, cit., p. 76 ss. (ma vedi pure la diversa posi-
zione assunta da questo A. in Romische Rechtsgeschichte, II, 1, cit., p. 294 ); 
SCHUPFER, La famiglia secondo il diritto romano, I, cit., p. 98; WILMS, 
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In epoca più recente l'Ogilvie (21 ) ha addirittura sostenuto 
la possibilità da parte dei tutori di rivendicare la donna passata 
in potestà del marito: « ... If the wife disregarded the tutor's 
insistence and did not interrupt the usus, the tutor would presu-
mably be entitled to enter a reivindicatio on the ground that with-
out his consent the wife had no power of her own to pass into 
the manus of her husband .... », opinione giustamente respinta dal 
Volterra (22). È evidente, infatti, che una volta operatosi l'acqui-
sto della manus da parte del marito, ogni pretesa dei tutori ( che, 
anzi, tali non erano più) doveva inevitabilmente cadere di fronte 
al potere assorbente del marito stesso, o dell'avente potestà su 
di lui . 
La questione va quindi posta propriamente per il caso in cui 
il termine annuale non fosse ancora trascorso, ossia laddove la 
donna fosse ancora sui iuris, e pertanto soggetta a tutela. 
Orbene, a me sembra si debba parimenti escludere non solo 
l'ipotesi della vindicatio della donna, ma anche un qualsiasi diretto 
intervento del tutore inteso ad impedire il maturarsi dell'usus 
costringendo la donna ad osservare il trinoctium contro la sua 
De vrouw sui iuris. Cicero, Pro Flacco, 34, 84 en de manus vestiging door 
usus (Mededeelingen van het seminaire voor romeinsch recht aan' s Rijks 
Universiteit Gent), Gent, 1938, p. 3 ss.; 33 s.; WoLFF, Trinoctium, TR 
(= RHD), XVI (1939), p. 172; KASER, Ehe und « conventio in manum », 
cit ., p . 96 s.; MAYER-MALY, Studien zur Fruhgeschichte der usucapio II, 
ZSS, 78 (1961), p. 262 ss. Taluni di questi Autori però sembrano anche pre-
supporre, per la validità dell'usus, l'auctoritas del tutore prestata al momento 
del matrimonio : cfr. quanto esposto infra, n. 24. Il MEYLAN, Gai. 2. 47, 
Studi Volterra, I, Milano, 1971, p. 194 n. 26, dopo aver rilevato che« pour 
l'usus, l'orateur s'était borné à •dire que rien de ce que comprend la tutelle 
ne peut en etre enlevé sans cette meme auctoritas, laissant entendre par là 
qu'elle est impossible pour l'usus», si limita ad osservare : « Cette impos-
sibilité n'est-elle pas à l'origine du trinoctium? ». 
( 2 1 ) 0GILVIE, The Maid of Ardea, cit., p. 482. 
( 22 ) VOLTERRA, Sul diritto familiare di Ardea, cit., p. 668 n. 20. 
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volontà. Ciò dal momento che non risulta, come abbiamo più volte 
accennato, che al tutore muliebre competessero dei poteri perso-
nali sulla propria sottoposta, neppure nella tutela legittima. Si può 
del resto osservare, a questo proposito, che nella tutela legittima, 
com'è noto, il tutore poteva essere addirittura un pupillo, un 
furioso od un muto: tutti casi in cui non è davvero pensabile che 
l'ordinamento giuridico rimettesse ad un soggetto naturalmente 
incapace il potere d'impedire che la donna cadesse da sé sola in 
potestà d'un estraneo, estinguendo automaticamente ogni vincolo 
nascente dalla tutela. 
Altra parte della dottrina ha invece ritenuto d'interpretare il 
passo di Cicerone nel senso che l'usus per essere efficace neces-
sitasse, al pari della coemptio, dell'auctoritas tutoris (23 ): ques'ul-
tima pertanto, data l'evidente impossibilità di essere apposta 
all'usus in sé e per sé, avrebbe dovuto esser prestata al momento 
del matrimonio (24 ), venendo così preventivamente rimosso l'osta-
colo che si opponeva al realizzarsi dell'usus una volta trascorso 
il termine annuale. 
I 
( 23 ) Cfr. già RunoRFF, Das Recht der Vormundschaft, II , cit., p. 262 ; 
RossBACH, Untersuchungen uber die romische Ehe, cit ., p . 147 ss.; JHERING, 
Geist des romischen Rechts4, II, cit ., p. 189 s. ( =L'esprit du droit romair?, 
II, cit., p. 184 s.); GrnE, Étude sur la condition privée de la femme2 , cit ., 
p. 113 s. 
( 2 4 ) Cfr. sul punto STEMANN, Uber die Geschafte, bei welchen die 
auctoritas des muliebris tutor erforderlich war, cit., p. 234; KARLOWA, Ro-
mische Rechtsgeschichte, II, 1, cit., p. 294; AFFOLTER, Das romische Insti-
tutionen-System, cit ., p. 408 s.; BoNFANTE, Diritto di famiglia, cit., p . 49 s. 
( = rist . cit., p. 67); WILMS, De vrouw sui iuris, cit., rp. 3 ss.; 33 s.; 
WoLFF, Trinoctium, cit., p. 172; MAYER-MALY, Studien zur Fruhgeschichte 
der usucapio II , cit., p. 262; VOLTERRA, Nuove ricerche sulla « conventio 
in manum », cit., p. 306; WATSON, The Law of Persons, cit., p. 21 ss. 
(il quale rileva peraltro, pur senza meglio precisare iii suo pensiero, che 
« the consent to usus ... must bave been different from consent to marriage» ); 
KASER, Das romische Privatrecht2, I, cit., p. 78 n. 25. 
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A sostegno di simile interpretazione s'invoca, per analogia, 
un notissimo passo gaiano attestante che una norma delle XII ta-
vole stabiliva che le res mancipi di proprietà della donna soggetta 
a tutela agnatizia non potevano venir usucapite se non fossero state 
trasferite con l'auctoritas del tutore: 
Gai. II, 47: Item olim mulieris, quae in agnatorum tutela 
erat, res mancipi usucapi non poterant, praeterquam si ab 
ipsa tutore auctore traditae essent; idque ita lege XII tabu-
larum cautum erat (25). 
(25 ) Così la maggior parte degli editori corregge il testo corrotto del 
Veronese. Inattendibile si rivela la lezione di DAVID-NELSON, Gai institu-
tionum commentarii IV, II, 1 (Text), cit., p. 75 (Kommentar, cit., p. 261 
ss.), secondo cui la menzione delle res mancipi nel Veronese non sarebbe 
che un errore imputabile ad un trascrittore postgaiano, laddove il testo 
originale del giurecon:sulto avrebbe invece previsto un divieto di usucapire 
concernente tutte -le cose di proprietà della donna [cfr. già VOIGT, Das ius 
naturale, aequum et bonum und ius gentium der Romer, IV, Leipzig, 1876 
(rist. Aalen, 1966), p. 543 ss.; KNIEP, Gai institutionum commentarius se-
cundus, I, cit., p. 171 s.]: res mulieris quoque, quae in agnatorum tutela 
erat, usucapi non poterant, praeterquam si ab ipsa tutore auctore traditaè 
essent: et ita lege XII tabularum cautum est. Contro una siffatta interpre-
tazione, oltretutto in contrasto evidente con Gai. II, 80 e Ulp. XI, 27, che 
concordemente limitano alle res mancipi, a differenza del pupillo, l'incapacità 
della donna di alienare i ,propri beni sine tutoris auctoritate, cfr. in. partico-
lare MAYER-MALY, Zur Textgestalt van Gai. 2.41-61, Tura, Xl (1960), 
p. 205 ·s.; In., Studien zur Fruhgeschichte der usucapio II, cit., p. 262 s.; 
KAsER, Weitere Eingi:inge und kurze Anzeigen, ZSS, 77 ( 1960), p. 569; 
In., Fragmentum vaticanum I, Labeo, 7 (1961), p. 292 n. 7; ARANG10-Ru1z, 
Appunti sul testo di Gaio (Ree. a DAVID-NELSON, op. ult. cit.), TR 
( = RHD), XXIX (1961), p. 98; HAUSMANINGER, Die bona fides des Er-
sitzungsbesitzers im klassischen romischen Recht (Wiener rechtsgeschicht-
liche Arbeiten, VIII), Wien-Miinchen, 1964, ip. 20 ss.; WATSON, The Law 
of Persons, cit., p. 21 ss. Infondato risulta il rilievo recentemente addotto 
dal MEYLAN, Gai. 2.47, cit., p. 188, a sostegno della tesi di David-Nelson, 
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È lecito peraltro obbiettare, in primo luogo, che ammettere 
che il tutore dovesse prestare il proprio assenso al matrimonio, 
sia pur limitatamente allo scopo di render possibile un eventuale 
usus, comporta anche, in buona sostanza, il riconoscimento di 
un'ingerenza del tutore che travalica la sfera meramente patrimo-
niale, incidendo nella stessa libertà matrimoniale della donna: ciò 
che non sembra conciliabile con i dati sin qui raccolti. E d'altra 
parte non si saprebbe vedere, come abbiamo a suo tempo sotto-
lineato (26 ), a quale atto costitutivo del matrimonio potesse ap-
porsi l' auctoritas tutoris. 
Oltretutto verrebbe a riemergere, nel caso di specie, proprio 
quella distinzione tra matrimonio cum manu e matrimonio sine 
manu che lo stesso Volterra, come noto, combatte decisamente. 
Infatti si sarebbero rispettivamente configurati, in proposito, un 
matrimonio destinato in partenza a rimanere libero, ed uno ( quello 
suffragato dall'assenso del tutore) cum manu per così dire in fieri, 
in quanto suscettibile di condurre alla conventio al verificarsi degli 
altri requisiti richiesti. 
Ancora: si dovrebbe per forza ammettere la possibilità di 
configurare la tutela mulierum, che è per sua natura perpetua, 
come suscettibile di estinzione allo scadere di un termine finale 
che cioè Gai. II, 80 e Ulp. XI, 27 non proverebbero nulla in quanto non 
riguarderebbero la tutela ,legittima, abolita dalla lex Claudia. A parte la 
considerazione che dalle fonti non risulta confìgurabile una diversità di 
regime tra la tutela legittima e le altre tutele in ordine alla sfera dei negozi 
sottoposti all'auctoritas del tutor mulieris, basta infatti osservare che Claudio 
aboll, sì, la tutela agnatizia, ma non già quella del patrono e del parens 
manumissor, che della prima costituivano il residuo storico al tempo di 
Gaio, nonché all'epoca in cui furono verosimilmente composti i Tituli 
wpianei. Circa il signi.ficato da attribuirsi a Cic., Ad Att. I , 5, 6, cfr. 
infra, p. 140 e n. 33 . 
(26 ) Cfr. retro, p. 121 s. 
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certo (21 ). Infine, se nella coemptio (e, con ogni verosimiglianza, 
nella confarreatio) (28) la prestazione dell' auctoritas da parte del 
tutore valeva in sostanza come una indiretta rinuncia alla tutela, 
dal momento che la donna cadeva contestualmente in manum del 
marito o dell'avente potestà su di lui, nel caso in esame, invece, 
il tutore avrebbe perduto non già il diritto alla tutela, di cui sa-
rebbe rimasto titolare durante il periodo previsto per l'usus, ma 
solo il potere d'impedire il realizzarsi della conventio in un mo-
mento successivo. 
Come concepire, dunque, un tutore legittimo che rimane tale, 
ma che non potrà più impedire, allo spirar del termine, l'estin-
zione della tutela? 
Ancor meno felice mi sembra, per altro verso, l'ipotesi avan-
zata dal Watson (29 ) secondo cui la necessità dell' auctoritas tutoris 
in ordine all'usus non sarebbe originaria, ma sarebbe il frutto di 
un'estensione abbastanza tarda della norma delle XII tavole ricor-
data da Gai. II, 4 7, allo scopo di limi tare i matrimoni cum manu: 
in un primo tempo limitata alla tutela legittima, l'applicazione di 
tale regola sarebbe poi stata estesa a tutte le donne soggette a 
tutela, nonché alle filiae familias. 
Le argomentazioni su cui fa leva il Watson non trovano alcun 
appoggio nelle fonti (30 ), mentre è evidente il · contrasto di fondo 
della sua tesi con la storia della tutela mulierum, la quale segui 
- come meglio vedremo nella seconda parte della ricerca - un 
lento ma costante processo di decadenza, di pari passo con l'evol-
versi della realtà sociale; realtà sociale che indusse i giurecon-
( 27 ) Naturalmente sarebbe rimasta la possibaità che il termine divenisse 
inoperante a seguito dell'interruzione dell'usus posta in essere dalla donna, 
ed in tal caso la tutela sarebbe ovviamente rimasta in piedi. 
( 28 ) Cfr. quanto detto supra, p. 123 ss. 
( 29 ) WATSON, The Law of Persons, cit., p. 22 ss. 
( 30 ) Cfr. VOLTERRA, Ree. a WATSON, op. ult. cit., Iura, XIX (1968), 
p. 163 s. 
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sulti, per dirla con Cicerone, ad inventare dei genera tutorum quae 
potestate mulierum continerentur (31): e ciò in radicale antitesi 
con l'ipotesi prospettata dal Watson, secondo cui i poteri del tu-
tore si sarebbero venuti potenziando nel corso dell'evoluzione sto-
rica dell'istituto. 
Già nelle stesse parole del Watson (32) s'avvertono, del resto, 
la perplessità e l'imbarazzo che scaturiscono da una siffatta inter-
pretazione: « It must not be thought, however, that this was a 
retrograde or repressive step. It was, in fact, a step in the direc-
tion of greater freedom for women, since it was a dodge intended 
to enable women to avoid manus without difficulty ». Ma è ben 
difficile, mi sembra, accedere all'idea che si potesse (e, più ancora, 
che si volesse ex professo) migliorare la posizione giuridico-sociale 
della donna proprio allargando i poteri dei suoi tutori: soprat-
tutto aberrante ed inaccettabile si rivela l'ipotesi che l'asserito 
processo evolutivo si sviluppasse sulla base di un'equiparazione 
tra le res mancipi e la donna in ordine all'oggetto dell'usucapio. 
In realtà, il testo della Pro Placco non dice affatto, come per la 
coemptio , che occorreva l'auctoritas dei tutori per la validità del-
l'usus. Esso, invece, si limita ad escludere che Andro Sextilius 
abbia acquistato usu la manus sulla moglie, per la ragione che i 
diritti della tutela legittima non potevano venir menomati senz.a 
il consenso di tutti i tutori. Ciò ci consente di esaminare il pro-
blema in una più ampia prospettiva. 
Si pone, in altri termini, la questione non solo e non tanto 
della necessità dell' auctoritas tutoris in relazione a determinati 
atti compiuti dalla donna, bensì quella, più in generale, dell'acqui-
sto da parte dei terzi di posizioni giuridiche confliggenti con quella 
dei tutori legittimi. 
Posto, infatti, che la tutela legittima si configurava ab origine 
( 31 ) Cfr. Cic., Pro Mur. XII , 27, su cui retro , p. 60 s. 
( 32 ) W ATSON, op. ult. cit., p. 46 n. 5. 
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alla stregua di un diritto personale ed esclusivo degli agnati fina-
lizzato alla conservazione del patrimonio della donna nell'ambito 
della famiglia d'origine, come concepire la possibilità che il 
marito, eludendo il divieto della coemptio ( o della confarreatio) 
sine tutoris auctoritate, acquistasse usu la manus sulla moglie? 
Mi pare evidente che la stessa presenza dei tutori legittimi 
valesse ad escludere, per la contraddizion che nol consente, l'ipo-
tesi ironicamente contemplata da Cicerone. 
Già in altro luogo, del resto, il medesimo giurista così si 
esprime: 
Cic., Ad Att. I, 5, 6: De Tadiana re mecum Tadius locutus 
est te ita scripsisse, nihil esse iam, quod laboraretur, quoniam 
hereditas usu capta esse. Id mirabamur te ignorare, de tutela 
legitima, in qua dicitur esse puella, nihil usucapi posse. 
Il passo ora riferito costituisce una preziosa testimonianza a 
riprova del principio di fondo che emerge dalla Pro Placco: i di-
ritti della tutela legittima non potevano venir menomati senza il 
consenso di tutti i tutori: di qui l'impossibilità che i terzi potes-
sero usucapire le res mancipi (33 ) di proprietà della donna soggetta 
( 33 ) Il testo, è vero, non parla propriamente di res mancipi, ma afferma 
che n i h i l usucapì passe. Ciò, purtuttavia, non deve indurre a ritenere, 
come sembrano DAvrn-NELSON, Gai institutionum commentarii N, II, 2 
(Kommentar), cit ., p. 263, e WATSON, The Law of Persons, cit., p. 137, 
che la puella menzionata nella lettera ad Attico non avesse ancor raggiunto 
la pubertà, e quindi che il regime normativo applicabile al caso in questione 
fosse appunto quello, ben diverso, della tutela degl'impuberi (si noti che 
David-Nelson, a differenza del VorGT, Das ius naturale, IV, cit., p. 546, e 
del KNIEP, Gai institutionum commentarius secundus, I, cit., p. 171 s., non 
invocano questo passo a sostegno della loro tesi secondo cui il divieto ricor-
dato da Gai. II, 47 concerneva originariamente tanto le res mancipi quanto 
le res nec mancipi). Il BoNFANTE, Res mancipi e nec mancipi, II, cit., 
p. 245 ( = Scritti, II, cit., p. 201 ), ha acutamente osservato che « in-
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a tutela legittima e, a maggior ragione, estinguere lo stesso vincolo 
tutorio con l'acquisto usu della manus sulla donna. 
Si trattava di un divieto di natura oggettiva, come ha esatta-
mente posto in luce il Bonfante (34 ), che scaturiva direttamente da 
un vizio inerente alla condizione dell'oggetto, e che pertanto per-
seguiva l'oggetto stesso ovunque si trovasse. 
Non è questa la sede per approfondire ulteriormente il signi-
fìcato e valore sostanziale della tutela legittima nei confronti delle 
tento dell'autore non è di porgere una definizione giuridica precisa, ché nel 
linguaggio ordinario le res mancipi come presso noi le cose irrunobit esau-
riscono il patrimonio: ed è questa, a mio avviso, la schietta interpretazione 
del passo cìceroniano. Ma se si vuole, per accidente, che lo scrittore abbia 
espresso il suo pensiero con precisione matematica, dirò che è pienamente 
esatta la frase che contro la tutela non si può nulla usucapire, giacché per 
l'alienazione delle res nec mancipi da parte delle donne soggette a tutela non 
essendo necessaria l'auctoritas tutoris, l'accipiente le acquista immediata-
mente e non viene mai a trovarsi nella condizione di doverle usucapire, 
per questo vizio nehl'atto d'acquisto, la mancata auctoritas ». Lo stesso 
MEYLAN, Gai. 2.47, cit., p. 189, che pur accoglie sostanzialmente, come 
s'è detto, la tesi di David-Nelson in ordine all'interpretazione del passo 
gaiano, rileva « que Cicéron raisonne ici comme il raisonnait neuf ans plus 
tot dans son playdoier pour Flaccus, et qu'il le fait les deux fois dans les 
termes de ce qui devait etre un adage ». 
In definitiva, come nel testo della Pro Placco, cosl in quello corrispOI).-
dente della lettera ad Attico, il nihil non può essere altrimenti inteso che 
alla luce e nel contesto del discorso ( cfr. sul punto soprattutto HAus-
MANINGER, Die bona fides der Ersitzungsbesitzers, cit., p. 22), cioè circo-
scritto rispettivamente da un lato all'acquisto usu della manus sulla moglie 
e, dall'altro, all'usucapibilità (secondo la verosimile congettura avanzata dal 
Bonfante) di un immobile occupato da Tadio prima che la giovane sottoposta 
a tutela legittima venisse in possesso dell'eredità deferitale. Ma, nel con-
tempo, esso rivela emblematicamente, da due diversi profili, il comune 
principio di fondo di cui poc'anzi si diceva, e che le stesse parole usate per 
richiamarlo valgono a ricondurre, appunto, nei termini di un adagio. 
( 34 ) BoNFANTE, Res mancipi e nec mancipi, II, cit., p. 228 (=Scritti, 
II, cit ., p. 188). 
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altre tutele: ciò che tenterò di fare a suo tempo nella seconda parte 
del lavoro. Qui basterà osservare che il divieto di usucapire in 
pregiudizio della tutela agnatizia risulta chiaramente assimilato da 
Gaio a quello gravante sulle res furtivae o vi possessae, così come 
sui fondi provinciali, sugli uomini liberi e sulle cose sacre e 
religiose ( 35 ) : 
Gai. II, 45: Sed aliquando etiamsi maxime quis bona fide 
alienam rem possideat, non tamen illi usucapio procedit, 
velut si quis rem furtivam aut vi possessam possideat; nam 
furtivam lex XII tabularum usucapi prohibet, vi possessam 
lex Iulia et Plautia. 46. Item provincialia praedia usucapio-
nem non recipiunt. 4 7. Item olim mulieris, quae in agnato-
rum tutela erat, res mancipi usucapi non poterant, praeter-
quam si ab ipsa tutore auctore traditae essent; idque ita lege 
XII tabularum cautum erat. 48. Item liberos homines et res 
sacras et religiosas usucapì non passe manifestum est. 
Sembra quindi doversi dire, concludendo, che per la donna 
soggetta a tutela legittima non era nemmeno ipotizzabile una 
conventio in manum che si realizzasse attraverso l'usus, proprio 
per la struttura e funzione originaria, più volte sottolineata, della 
tutela mulierum. Assai meno facile è stabilire, per altro verso, se 
tale divieto valesse soltanto per la tutela legittima, come sembra 
ritenere il Demangeat (36 ), od anche, similmente, per le altre forme 
( 35 ) Cfr. anche LÉVY-BRUHL, « Auctoritas » et usucapion, Nouvelles 
études sur le très ancien droit romain (Pubblications de l'Institut de droit 
romain de l'Université de Paris, I), Paris, 1947, p. 23; diversamente 
MEYLAN, Gai. 2.47, cit. , p. 192 s. 
( 36 } DEMANGEAT, Cours élémentaire de droit romain2, I, Paris, 1867, 
p . 311 . 
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di tutela, come vorrebbero il Girard (37 ) ed il Giffard (38 ). 
Ma forse il fatto che Cicerone e Gaio concordemente circo-
scrivano la portata delle loro affermazioni all'ambito specifico 
della tutela legittima, ponendo anzi l'accento non già su una 
pretesa incapacità della donna, astrattamente considerata, bensì, 
in concreto, sulla particolare posizione di un certo tipo di tutori, 
inducono ad escludere questa seconda ipotesi. 
( 37 ) GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain8, cit., p. 170 n. 2; 
• ma vedi pure in tal senso già GuERARD, Essai sur l'histoire du droit privé 
des Romains, cit., p. 363; 368. 
(38 ) GIFFARD, Précis de droit romain4, I, cit., p. 290. Anche il PETIT, 
Traité élémentaire de droit romain2, Paris, 1895, p. 111 s., affermava in tal 
senso: « Les textes donnent peu de reinsegnements sur l'usus. Peut-ètre 
n'était-il applicaible qu'à la femme alieni iuris (Cf. Cicéron, Pro Placco, 
34) ». Sennonché un siffatto rilievo non risulta riprodotto in Traité élé-
mentaire de droit romain6, cit., p. 119 s., ove l'A. si limita ad osservare, 
in generale, che per la conventio in manum « il faut le consentement du 
chef de famille, si elle est alieni iuris, ou celui de ses tuteurs, si elle est 
sui iuris (Cicéron, Pro Placco, 34 » ). Che l'usus non potesse trovar applica-
zione per le donne sui iuris sembra pure ritenere la BozzA, Manus e matri-





TESTAMENTO DELLA DONNA 
E FUNZIONE DELLA TUTELA 
SOMMARIO: 1. Il problema storico della capacità delle donne a far testa-
mento: considerazioni preliminari. Opportunità di una revisione sulla 
base dello stretto collegamento fra capacità patrimoniale e capacità di 
testare. Un esemplare pw1to di riferimento in U1p. XX, 10: il filius 
familias non può testare ... quoniam nihil suum habet, ut testari de eo 
possit . - 2. Esame delle fonti: signifìcato e valore storico della 
coemptio testamenti faciendi gratia. La pretesa originaria incapacità di 
testare deHe donne altro non è, in realtà, che il riflesso della radicale 
antitesi tra la libertà di testare e la funzione storica della tutela mu-
lierum: valore sintomatico dell'eccezione rappresentata dalle Vestali e 
posizione delle iliberte. - 3. Si respinge la tesi secondo la quale in epoca 
arcaica vi sarebbe stata una perpetua incapacità delle donne come 
soggetti di diritto: tale opinione mal si concilia con la posizione della 
Vestale descritta nelle fonti e, più in generale, con la stessa tradizione 
del ius civile romano. - 4. Inattendibilità della tesi che fa discendere 
un'originaria incapacità di testare delle donne dal preteso divieto cLi 
accedere alle forme più antiche del testamento. La fìgura emblematica 
di Acca Larentia e il valore della tradizione. Conclusioni. 
1. - Ben note sono le controversie che ancora si dibattono 
nella dottrina romanistica circa l'origine del testamento e, più 
in generale, della successione ereditaria. 
Il tema, specie dopo i numerosi ed approfonditi studi dello 
10. - P. Z ANNINI: Studi rntla t11tel" mrdierum . 
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Scialoja (1) e del Bonfante (2 ) , coinvolge oggi necessariamente la 
discussione preliminare sulla natura politico-sacrale della suc-
cessione mortis causa e sulla figura dell'erede, inteso da un lato 
quale continuatore designato nella sovranità del gruppo fami-
liare e, dall'altro, quale successore nell'unità patrimoniale im-
personata dal paterfamilias. Funzione politico-religiosa o funzione 
meramente economica, ovvero ancora più complessa funzione 
commista di elementi politici, etico-religiosi ed economici? (3 ). 
(1) La teoria dello Scialoja sull'eredità romana sembra trovare una 
prima enunciazione in una comunicazione sulla regola nemo pro parte te-
status pro parte intestatus decedere potest, riassunta in BIDR, III (1890), 
p. 176 ss .; ma vedi, più diffusamente, In ., Diritto romano. Diritto succes-
sorio (Corso: a. ace. 1897-98), Roma, 1898, p. 19 ss.; In., Diritto ereditario 
romano, I , cit., p. 13 ss. ( = rist. cit., p. 8 ss. ). 
( 2 ) Cfr. in particolare BoNFANTE, L'origine dell'« hereditas » e dei 
« legata » nel diritto successorio romano. A proposito della regola « nemo 
pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest », BIDR, IV ( 1891 ), 
p. 107 ss. (=Scritti , I, Torino, 1916, p. 115 ss.); In., Il concetto domma-
tico dell'eredità ne.Z diritto romano e moderno, BIDR, VII (1894), p . 151 ss. 
( = Scritti, I, cit ., p. 152 ss.); ID., La « successio in universum ius » e 
l'« universitas », Studi Scialoja, I, Milano, 1905, p. 531 ss. (=Scritti, I, 
cit., p. 205 ss.); In., T eorie vecchie e nuove sull'origine dell'eredità, BIDR, 
XXVII (1914 ), p. 97 ss. (=Scritti, I, cit., p. 469 ss.); In., Corso di diritto 
romano, VI. Le successioni (Parte generale), Roma, 1930, p. 60 ss. ( = rist . 
Milano, 1974, p. 77 ss.). 
( 3 ) Nella vastissima letteratura, si confrontino nei vari sensi : FADDA, 
Concetti fondamentali del diritto ereditario romano, I (Lez-ioni: a. ace. 
1899-900), Napoli, 1900, p. 4 ss . ( = rist. Milano, 1949, ibidem) ; PEROZZI, 
Problemi di origini, cit., p. 171 ss. (= Scritti , III, cit., p. 513 ss.); ID., 
Istituzioni di diritto romano2, II, Roma, 1928, p. 254 ss .; MrTTEIS, Ro-
misches Privatrecht, I, cit., p. 93 ss.; WoEss , Das romische Erbrecht und 
die E~benanwii.rter, Berlin, 1911, p. 8 ss.; LENEL, Zur Geschichte der 
heredis institutio , Essays in Legal History. Read be/ore the I nternational 
Congress of Historical Studies Held in London, 1913, Oxford, 1913, 
p. 120 ss . [ = Labeo, 12 (1966), p. 358 ss .J, con bibliografia; ARANGIO-
Rurz, Le genti e la città (Prol. Univ. di Messina, 1913 ), Messina, 1914, 
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Non è evidentemente questa la sede per tentar di approfon-
dire, in un quadro d'insieme, il problema della successione ere-
p. 60 ss. ( = Scritti, I, Camerino, 1974, p. 576 ss.); In., Istituzioni di di-
ritto romano14, cit., p. 508 ss.; LÉVY-BRUHL, La fonction du très ancien 
testament romain, NRH, XLV (1921), p. 634 ss.; In., Observations sur le 
régime successoral des XII tables, Nouvelles études sur le très ancien droit 
romain, cit., p. 33 ss.; In., Heres, Mélanges De Wsscher, II [ = RIDA, III 
(1949), p. 137 ss.]; KoROsEC, Die Erbenhaftung nach romischem Recht, I 
(Leipziger rechtswissenschaft,liche Studien, 29), Leipzig, 1927, p. 12 ss.; 
GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain8, cit., p. 849 s·s.; LA PIRA, 
La successione ereditaria intestata e contro il testamento, cit., p. 84 ss.; 
CoRNIL, Ancien droit romain, cit., p. 101 ss.; RABEL, Die Erbrechtstheorie 
Bonfantes, ZSS, 50 ( 1930), p. 295 ss. ( = Gesammelte Aufsiitze, IV, Tii-
bingen, 1971, p. 409 ss.); In., Grundzuge des romischen Privatrechts2, 
Basel, 1955, p. 200 ss.; SoLAZZI, Diritto ereditario romano, I, cit. , p. 154 
ss.; In., L'« in iure cessio hereditatis » e la natura dell'antica « hereditas », 
Ittra, III (1952), p. 21 ss. (=Scritti, V, Na:poli, 1972, p. 371 ss.); WLAS-
SAK, Studien zum altromischen Erb- und Vermachtnisrecht, I (Akademie 
der Wissenschaften in Wien, Sitzungsberichte 215, 2), Wien und Leipzig, 
-1933, p. 3 ss.; WESTRUP, Introduction to Early Roman Law, II, cit ., 
p. 67 ss. e passim; VOLTERRA, Diritto romano e diritti orientali, Bologna, 
1937, ,p. 153 ss.; RoBBE, Origine e concetto della eredità, Studi Cagliari, 
XXV (1937), p. 247 ss.; In., Le definizioni delle fonti della hereditas ed i 
suoi significati. La in iure cessio hereditatis, Studi Donatuti, III, Milano, 
1973, p. 1031 ss.; In., La « hereditas iacet » e il significato della « here-
ditas » in diritto romano, I (Pubbl. Ist. Scienze giur. Univ. di Messina, 99), 
Milano, 1975, p. 414 ss. e, passim; WIEACKER, Hausgenossenschaft und 
Erbeinsetzung. Uber die Anfiinge des romischen Testaments, Festschrift 
Siber ( = Leipziger rechtswissenschaftliche Studien, 124), Leipzig, 1941, 
p. 7 s·s.; AMBROSINO, In iure cessio hereditatis. Spunti per la valutazione 
della hereditas, SDHI, X, 1 (1944), p. 94 ss.; In., Esercitazioni di « dom-
matica moderna » sul diritto romano (Risposte ai miei critici in tema di 
eredità), SD H I, XVII (19 51), p. 19 5 ss.; SANFILIPPO, Corso di diritto 
romano. Evoluzione storica della hered'itas, Napoli, 1946, p. 19 ss.; ALBA-
NESE, La successione ereditaria in diritto romano antico, Annali Palermo, 
XX (1949), rp. 439 ss.; KASER, Das altromische ius, cit., p. 147 ss.; In., 
Das romische Privatrecht2, I, cit., p. 91 ss. (bibliografia); DE MARTINO, 
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ditaria in diritto romano, né per condurre un esame critico delle 
varie opinioni sinora prospettate; ritengo tuttavia che l'indagine 
sulla capacità di testare della donna possa offrire un sia pur mo-
desto contributo a favore della tesi secondo cui la funzione del 
testamento romano era ab antiquo, almeno essenzialmente, di 
natura economica. 
Si tratta, certo, di un contributo marginale, che attende di 
essere confrontato e verifìcato in un ben più ampio contesto. 
Ma forse, proprio per tale suo carattere, esso ha il pregio di 
indurre all'approfondimento di un problema concreto risolubile 
sulla scorta di dati testuali sufficientemente precisi ed univoci. 
In effetti il problema della capacità delle donne a far testa-
mento, a parte l'importante studio del Volterra (4 ), non ha trovato 
Storia arcaica e diritto romano privato, Mélanges De Visscher, III [ = RIDA, 
IV (1950), p . 396 ss.]; In ., Storia della costituzione romana2 , I, Napoli, 
1972, p. 20 ss.; BIONDI, Obbietto dell'antica« hereditas », Iura, I (1950), 
p. 150 ss. ( = Scritti, III, cit., p. 411 ss.); In., Diritto ereditario romano 
(Corso), Mi,lano, 1954, p. 65 ss.; In., Successione testamentaria e donazioni'\ 
cit., p. 9 ss.; Cou, Il testamento nella legge delle XII tavole, Iura, VII 
(1956 ), p. 24 ss. [ = Scritti, II (Pubbl. Fac. Giur. U niv. di Firenze, 52 ), 
Milano, 1973, p. 615 ss.]; DE FRANCISCI, Primordia civitatis, Roma, 1959, 
p. 154 ss.; FRANCIOSI, Usucapio pro herede, cit., p. 51 ss.; 90 ss.; ScHE-
RILLO, Corso di diritto romano . Il testamento, I, Milano, 1966, p. 222 ss .; 
ToRRENT, Venditio hereditatis. La venta de herencia en derecho romano, 
Salamanca, 1966, p. 46 ss.; VocI, Diritto ereditario romano2 , I, cit ., p. 16 
ss.; 75 ss.; 173 ss.; GUARINO, Diritto privato romano4, cit., p. 438 ss.; 
IGLESIAS, Derecho romano6, cit ., p. 596 ss.; CASADO CANDELAS, La tutela 
de la mujer en Roma, cit., p. 17 ss. 
( 4 ) Cfr. VOLTERRA, Sulla capacità delle donne a far testamento, cit., 
p. 74 ss. È doveroso sin d'ora precisare, a questo proposito, che i risultati 
conseguiti dall'illustre A. sono in larga parte condivisi nelle pagine che 
seguono. Il Volterra ha, a mio avviso, puntualmente dimostrato come non 
possa ,parlarsi di un'incapacità di testare derivante dal sesso in sé, né, in 
particolare, di un divieto per le donne di accedere alle forme più antiche del 
testamento. Il mio dissenso dal Volterra sta invece nella tesi, da lui propu-
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un'autonoma collocazione nel quadro delle teorie generali elabo-
rate dalla moderna dottrina sul testamento e sulla successione 
ereditaria. Al contrario, la pretesa incapacità di testare delle 
donne, almeno con riferimento all'epoca più antica, si è venuta 
configurando alla stregua di un dogma incontestabile; ed anzi, in 
particolare, proprio l'asserita incapacità testamentaria del sesso 
femminile , come rileva il Volterra (5), è stata addotta quale prova 
evidente della validità della teoria bonfantiana: mentre, per con-
verso, è parso facile giustificare detta incapacità attraverso la 
considerazione che la donna, come non avrebbe potuto esser posta 
a capo di un organismo politico, così, a maggior ragione, non 
avrebbe neppur potuto designare la persona destinata a succe-
dere nella sovranità dell'organismo medesimo. 
In realtà, dall'esame delle fonti non risulta affatto che la 
donna in origine fosse incapace di testare: basti osservare che 
esse ricordano un testamento femminile, quello di Acca Larentia, 
che si fa addirittura risalire all'età di Romolo. Se è così, ne con-
segue che l'origine del testamento non potrà più trovare esau-
riente spiegazione sulla scorta della teoria politico-personalistica 
( se può in questi termini definirsi la concezione appena richia-
mata), ma dovrà essere rintracciata in base ad un diverso ordine 
di considerazioni. 
Ora, a me sembra miglior partito prender le mosse dall'ele-
mentare verità - da nessuno negata - che il testamento ha, 
quantomeno in via subordinata, la funzione di provvedere alla 
sorte dei beni lasciati dal de cuius: beni rispetto ai quali è intui-
tiva l'esigenza fondamentale di attribuire efficacia dispositiva alla 
gnata, •secondo cui in epoca arcaica le donne non divenivano sui iuris alla 
morte del paterfamilias, dal momento che la loro perpetua soggezione alla 
potestas degli agnati le confinava in una condizione assimilabile a quella 
delle persone alieni iuris : cfr . sul punto supra, p. 54, nonché, più diffu-
samente, infra, p. 168 ss. 
( 6 ) VOLTERRA, op. ult. cit. , p. 75 . 
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volontà dell'individuo che ne è titolare anche per il tempo in cui 
avrà cessato di vivere. Tale esigenza dovette essere fortemente 
sentita in un ordinamento giuridico in cui il riconoscimento quasi 
religioso della proprietà individuale e la sua conseguente gelosis-
sima protezione trovano, com'è noto, un'efficace rappresentazione 
nell'espressione processuale aio hanc rem meam esse, le cui ori-
gini si perdono nella notte dei tempi. 
Se tutto ciò è vero, le diverse concezioni del testamento pos-
sono anche solo dipendere dal diverso modo di valutare, nelle 
varie epoche, l'importanza dell'elemento patrimoniale ricompreso 
nell' hereditas, lasciando peraltro impregiudicato lo stretto rap-
porto fra capacità patrimoniale e capacità di testare, che appare 
un dato costante ed ineliminabile, senza distinzione di fasi o svi-
luppi storici. 
È pur vero che man mano che si risale indietro nei secoli ele-
menti extra-economici quali ad es. i sacra ed i poteri sulle persone 
connessi alla signoria del pater emergono come predominanti nella 
struttura e nella funzione della familia, e quindi, di riflesso, nel 
significato sociale della successione ereditaria. Per contro, va da 
sé che al progressivo sgretolamento dell'unità del gruppo dome-
stico e dell'antica solidarietà agnatizia si accompagna l'accentuarsi 
dell'importanza dell'elemento economico nella valutazione del pa-
trimonio oggetto della successione. Ma ciò non significa che solo 
in questo secondo ordine di considerazioni ( del resto in gran 
parte attinenti alla specifica posizione e al ruolo del paterf amilias) 
si possa parlare di capacità della donna a far testamento, quasi 
che la donna potesse accedervi soltanto in ragione del diverso 
valore sociale a questo attribuito: tale principio poggia, a mio 
avviso, su una premessa che risulta indimostrata ed indimo-
strabile. 
D'altra parte, se si riconosce - come credo si debba senz'al-
tro riconoscere dai dati sin qui raccolti - alla donna pubere e 
sui iuris la capacità di essere titolare di un patrimonio e di di-
sporne per atti inter vivos (sia pur nei limiti che abbiamo cer-
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cato di ricostruire), non si vede perché si dovrebbe pregiudizial-
mente negarle la capacità di regolarne la sorte anche attraverso 
il testamento (6 ). 
Un sintomatico riflesso della corrispondenza fra titolarità di 
beni e capacità di testare si può puntualmente cogliere nella mo-
tivazione dell'incapacità di testare dei filiif amilias contenuta in 
Ulp. XX, 1 O: Filius f amiliae testamentum facere non potest, 
quoniam nihil suum habet, ut testari de eo possit. Sed divus 
Augustus constituit, ut filius familiae miles de eo peculio, 
quod in castris adquisivit, testamentum facere possit. 
Il riferimento dell'esclusione all'obbiettiva mancanza di beni 
di cui disporre, e non già ad una pretesa incapacità di testare 
( 6) Cfr. ancora VOLTERRA, op. ult. cit., p. 76. Contra, nel senso cioè 
che la donna non avess·e originariamente capacità di testare in quanto « l'an-
tico fenomeno successorio non poteva esaurirsi esclusivamente nel momento 
patrimoniale», Gurzz1, Aspetti giuridici del sacerdozio romano, cit., p. 189: 
ma vedi pure, a parte l'esasperata concezione del Bonfante (cui adde LA 
PIRA, La successione ereditaria intestata e contro il testamento, cit., p. 114 
ss .), tra gli altri, WoEss, Das romische Erbrecht und die Erbenanwarter, cit., 
p. 64 ss.; BRASSLOFF, Intestaterbrecht und Noterbrecht der Frauen in der 
Zeit der romischen Republik, Studien zur romischen Rechtsgeschichte, I, 
Wien und Leipzig, 1925, p. 35 ss.; SOLAZZI, Diritto ereditario romano, I, 
cit., p. 185 ss.; DE V1ssCHER, Il concetto di potestà nell'organizzazione 
dell'antico diritto romano, Conferenze romanistiche a ricordo di G. Castelli 
(Fond. Castelli, 17), Milano, 1940, p. 14 s. ( = Nouvelles études de droit 
romain public et privé, cit., p. 268 s.); LÉVY-BRUHL, Observations sur le 
régime successoral des XII tables, cit ., p. 33 ss.; In., Heres , cit., p. 137 ss.; 
BIONDI, Successione testamentaria e donazioni2, cit., p. 119; FRANCIOSI, 
Usucapio pro herede, cit., p. 84; ScHERILLO, Il testamento, I , cit., p. 228 ss.; 
Voci, Diritto ereditario romano2 , I, cit., p. 82 ss.; DE MARTINO, Storia 
della costituzione romana2 , I, cit., p. 20 ss.; CASADO CANDELAS , La tutela 
de la mujer en Roma, cit., p . 17 ss. 
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astrattamente configurabile, mi sembra chiaro (7): come pure mi 
(7) La motivazione ulpianea, a quel che mi consta, non risulta essere 
oggetto di sospett'i da parte della dottrina: dr. anche VoLTERRA, Indice 
delle glosse, delle interpolazioni e delle principali ricostruzioni segnalate 
dalla critica nelle fonti pregiustinianee occidentali, II, RSDI, VIII, 3 ( 1935), 
p. 400. Il BIONDI , op. ult. cit., p. 88, rileva, sulla scorta di tale motivazione, 
che l 'incapacità di testare delle persone alieni iuris « si fonda sulla impossi-
bilità della persona alieni iuris di essere titolare di rapporti giuridici, la 
quale spiega il diverso trattamento rispetto alla donna sui iuris, che 
fin i s ce (la spaziatura è mia) coll'esser capace di testare tutore auctore ». 
È facile però obbiettare che la pretesa incapacità di testare per il diritto 
più antico, che secondo il BIONDI, op. ult. cit., p . 92 , « discendeva ad un 
tempo dall'antica funzione del testamento, nonché dal carattere pubblico 
o militare delle antiche forme, le quali restavano inaccessibili alle donne », 
non essendo suffragata da alcun valido riscontro obbiettivo, costituisce una 
mera petizione di principio. 
Dal canto suo lo ScIALOJA, Diritto ereditario romano, I, cit., p. 16 s. ( = rist. cit., p. 11 s.), osserva, sulle or.me del BoNFANTE, L'origine del-
!'« hereditas » e dei «legata», cit., p. 136 n. 1 (=Scritti, I, cit., p. 143 
n. 2), che a nessun cittadino romano, pur privo di beni materiali, avrebbe 
potuto esser negata la capacità di testare. Del resto il filius familias - Egli 
argomenta - se non poteva avere un patrimonio attivo, poteva averne uno 
passivo, cioè costituito da soli debiti: tali debiti infatti, a differenza dei 
crediti e degli acquisti vantaggiosi che andavano direttamente al pater, 
restavano a lui . Per conseguenza, la spiegazione dell'incapacità di testare del 
filius andrebbe riposta non già nella mancanza di un proprio patrimonio, 
bensì nel fatto « che, essendo in Roma fa eredità una successione nella so-
vranità sul gruppo familiare, non si può succedere se non a quelli che 
l'hanno e quindi solo al pater e non anche al filius familias ». 
Anche questa interpretazione, a mio avviso, non è credibile, in quanto 
dà per provato ciò che provato non è, ovvero che l'eredità in Roma, sia pur 
con riferimento ad una determinata epoca storica, potesse consistere 
so 1 tanto nella successione nella sovranità sul gruppo familiare. Quanto 
al rilievo del BoNFANTE, op. e Zoe. ult. cit., secondo cui una riprova della 
validità della sua tesi sarebbe costituita dal fatto che i filiifamilias potevano 
compiere ogni negozio col consenso del loro pater, mentre non potevano in 
alcun modo far testamento [Cfr. D. 28, 1, 6 pr. (Gaius libro septimo decimo 
ad edictum provinciale) : Qui in potestate parentis est, testamenti faciendi 
I 
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sembra significativa la facoltà concessa al filius di disporre anche 
mortis causa del peculium castrense, direttamente scaturente dal 
riconoscimento di una sua capacità patrimoniale (pur con i limiti 
ben noti ) in ordine al peculio medesimo (8 ). 
ius non habet, adeo ut, quamvis pater ei permittat, nihilo magis tamen iure 
te stari possit], esso apparve insufficiente già al FADDA, Concetti fondamen-
tali del diritto ereditario romano, I, cit., p. 124 ( = rist. cit., p. 135), il 
quale osserva che « logicamente a questa stregua si sarebbe dovuta aspettare 
l'incapacità della donna sui iuris , la quale invece ... può testare come in 
genere avere eredi», soggiungendo purtuttavia di ritenere « che tanto la 
capacità della donna quanto l'incapacità del figlio si spieghino riferendosi ad 
un'epoca in cui i-1 gruppo familiare aveva perd~to il carattere politico e la 
successione si avviava al concetto patrimoniale». 
Sostanzia1mente aderente ,alla teoria del Bonfante, ma ancor più rigida-
mente dogmatica appare la posizione assunta dal LA PIRA, La successione 
ereditaria intestata e contro il testamento, cit., p. 118 s. Questo A., respinta 
come fallace, a mio avviso apodittican1ente, la motivazione fornita da Ul-
piano, così si esprime: « ... la . soluzione conforme ai principi è questa: 
poiché le donne non avevano ,la qualità di paterfamilias, nei loro confronti 
non era possibile una vera successio. Ora poiché il testamento, data la sua 
funzione originaria, poteva essere esclusivamente fatto da un paterfamilias, 
seguiva di conseguenza che non potesse essere fatto da una donna». Nessun 
appunto alla motivazione ulpianea, che definisce anzi come « la regola ori-
ginaria», muove invece il Voci, Diritto ereditario romano2, I, cit., p. 390. 
( 8 ) E che a torto il BoNFANTE, op. e loc. ult. cit., sembra considerare 
alfa stregua di un mero privilegio accordato ai militari. Cfr. sul punto, oltre 
alla nota monografia del FITTING, Das castrense peculium in seiner geschicht-
lichen Entwickelung und heutigen gemeinrechtlichen Geltung, Halle, 1871, 
p. 24 ss., per tutti, ALBERTARIO, Appunti sul peculio castrense, BIDR, 
XXXIX (1931), p. 5 ss. (=Studi, I, Milano, 1933, p. 159 ss.); GUARINO, 
Sull'origine del testamento dei militari nel diritto romano , Rend. Ist. Lomb., 
LXXII (1938-39), p. 364 ss.; In., L'oggetto del « castrense peculium », 
BIDR, XLVIII (1941), p. 41 ss .; LONGO C., Diritto di famiglia, cit., p. 129 
ss.; LA RosA, I peculi speciali in diritto romano (Pubbl . Fac . Giur. Univ . di 
Catania, 20), Milano, 1953 , p. 5 ss.; 61 ss. (con bibliografia); LONGO G. , Sulla 
capacità patrimoniale e processuale del filiusfamilias fornito di peculium 
castrense, Annali Macerata, XXI (1957), p. 3 ss. ( = Ricerche romanistiche, 
Milano, 1966, p. 405 ss.). 
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Come ora vedremo, dall'esame delle fonti in nostro possesso 
non può desumersi l'idea di un'originaria incapacità di testare 
della donna come tale, ma solo, al contrario, la considerazione 
dell'incompatibilità fra la libertà della donna di disporre mortis 
causa del proprio patrimonio e la sua permanenza nell'ambito della 
famiglia d'origine: il che importava come conseguenza la sogge-
zione della donna stessa alla tutela degli agnati, titolari delle 
aspettative ereditarie sul suo patrimonio. 
Anche qui, come in altri casi in precedenza esaminati, quella 
che parrebbe a prima vista una limitazione derivante dal sesso, 
si rivela invece, ad una più attenta analisi, il residuo storico di un 
vincolo rigidamente ancorato alla funzione della tutela mulierum. 
2. - Trattando della coemptio, che la donna, com'è noto, 
poteva compiere non solo cum marito (matrimonii causa) ma an-
che cum extraneo (fiduciae causa), Gaio c'informa che un tempo 
questo istituto veniva anche utilizzato allo scopo di consentire 
alle donne di far testamento, liberandole dall'originaria tutela e 
sottoponendole, con una successiva remancipatio e manumissio, 
ad un nuovo tutore. 
Ma tale stato di cose mutò in virtù di un senatoconsulto 
emanato da Adriano, il quale stabilì che anche le donne che non 
si fossero preventivamente sottoposte ad una simile coemptio po-
tessero testare con l'auctoritas del tutore: 
Gai. I, 115a: Olim etiam testamenti faciendi gratia fiducia-
ria fiebat coemptio; tunc enim non aliter feminae testamenti 
faciendi ius habebant, exceptis quibusdam personis (1), quam 
(1) Che il giureconsulto intendesse '<l1ludere qui alle Vestali, è affermato 
con sicurezza dal VOLTERRA, Sulla capacità delle donne a far testamento, 
cit., p. 83, da DAvm-NELSON, Gai institutionum commentarii IV, I, 2 
(Kommentar), cit., p. 144, e dal Gurzz1, Aspetti giuridici del sacerdozio 
l 
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si coemptionem fecissent remancipataeque et manumissae 
fuissent; sed hanc necessitatem coemptionis faciendae ex auc-
toritate divi Hadriani senatus remisit. 
Gai. II, 112: ... ex auctoritate divi Hadriani senatusconsul-
tum f actum est, quo permissum est capite non minutis (2 ) 
feminis etiam sine coemptione testamentum facere, si modo 
non minores essent annorum XII, scilicet ut quae tutela li-
beratae non essent, tutore auctore testari deberent. 
Come può agevolmente constatarsi, il giureconsulto dell'epoca 
degli Antonini non afferma affatto un'originaria incapacità di te-
stare delle donne: se cosl fosse, in verità, non ci si saprebbe dar 
ragione del fatto che una così grave limitazione derivante dal sesso 
romano, cit ., p. 192, il quale opportunamente rileva l'equivalenza dell 'inciso 
con l'espressione exceptis virginibus Vestalibus , che si trova in Gai. I, 145 
(cfr. retro, p. 13 s.). In questo senso già KARLOWA, Die Formen der ro-
mischen Ehe und manus, cit., p. 96 ss.; KoHN, Ober die Testirfiihigkeit der 
Frauen nach klassischem Recht, cit., p. 7. Diversamente ZIMMERN, Ge-
schichte des romischen Privatrechts, I, 2, cit., p. 923 s.; STEMANN, Ober 
die fiduciaria tutela, Sell-Jahrbucher fur historische und dogmatische Bear-
beitung des romischen Rechts, III (1844), p. 378 n. 6. 
Il BIONDI, Successione testamentaria e donazioni2, cit., p. 92, definisce 
« non bene identificabili » le eccezioni aHe quali farebbe riferimento Gai . 
I, 115a. Secondo il KASER, Das romische Privàtrechf, I, cit., p. 683 n . 19, 
<i Die Ausnahmen in Gai. I, 115a betreffen vielleicht die Vestalinnen ». 
Il BbHM, Gaiusstudien, X, Freiburg im Breisgau, 1972, p. 138 n. 1, ritiene 
da ultimo che « aus der Pluralform und iiberhaupt aus der Ausdruckswahl 
ist wohl auf etwas differenzierteren und somit grosseren Personenkreis zu 
5chliessen. Man denkt zuerst an die Flaminica ». 
( 2 ) Cosl integra·to da HuscHKE (sirrulmente, da ultimo, ARANGIO-
Rmz-GuARINO, Breviarium iuris romani°, cit.) : sui iuris vel ingenuis nel-
l'integrazione del KRUGER; ma vedi pure, su questo testo, la minuziosa cri-
tica condotta dal BbHM, Gaiusstudien, II, Freiburg im Breisgau, 1969, 
p. 55 ss., con ampia ed accurata rassegna delle precedenti interpretazioni. 
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potesse venir sanata attraverso l'espediente della coemptio fiduciae 
causa (3). Egli, invece, si limita a trarre una conseguenza che può 
apparire persino ovvia avuto riguardo al significato e alla funzione 
storica della tutela mulierum: cioè l'originaria incompatibilità fra 
la permanenza della donna nell'ambito della famiglia d'origine 
( 3 ) E difatti il BONFANTE, Le successioni, cit., p. 303 s. ( = rist. cit., 
p. 376), il quale parte dal presupposto che in antico le donne non potessero 
testare, più che per motivi ·spirituaili, per la funzione originaria del testa-
mento, non manca di sottolineare la « condizione singolare » sotto la quale 
le donne sarebbero state ammesse a testare dopo che il testamento si sarebbe 
mano a mano venuto conformando « alla nuova funzione patrimoniale e 
alle nuove esigenze ». 
Secondo la CANTARELLA, Sui rapporti fra matrimonio e « conventio in 
manum », cit., p. 216 s., «perciò che riguarda l'opinione, largamente diffusa, 
che questa coemptio servisse ad ovviare alla originaria mancanza di testamenti 
factio della donna, vien fatto di chiedersi per quale ragione la donna, a cui non 
era concesso di far testamento con l'auctoritas del tutor legitimus, avrebbe 
potuto poi farlo con l'auctoritas del tutor fiduciarius: non riesce facile insom-
ma capire in che modo il meccanismo della coemptio avrebbe potuto va-lere a 
conferire alla donna una capacità che non aveva ». Da una siffatta premessa 
parrebbe doversi attendere la conclusione che, in realtà, il meccanismo della 
coemptio testamenti faciendi gratia non conferiva alle donne, come non 
poteva conferire, la testamenti factio, bensì eliminava, sottraendole alla 
tutela degli agnati ( cioè alle aspettative ereditarie da parte della famiglia 
d'origine), il vero ed unico ostacolo che si frapponeva, in concreto, alla loro 
capacità di testare (dr. quanto detto infra, nel testo). Sennonché la Canta-
rella, inspiegabilmente, sembra voler respingere una simile ipotesi, facendo 
leva, tra l 'altro, su una troppo sottile interpretazione restrittiva del termine 
ius che si legge in Gai. I, 115a, ed osservando « come questo termine sia 
più adatto a designare una situazione giuridica, come la mancanza di 
testamenti factio, che non una situazione di fatto, come l 'eventuale opposi-
zione del tutor legitimus; e come Gaio sembri appunto far riferimento ad 
una generale necessità, per le donne, di ricorrere a questa coemptio ». Per 
una serrata e convincente confutazione delle argomentazioni opposte dalla 
CantareHa, dr. VOLTERRA, Nuove ricerche sulla « conventio in manum », 
cit., p. 323 ss. 
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(con le ben note conseguenze in ordine alla tutela) e il potere di 
disporre mortis causa del proprio patrimonio (4 ). 
Il discorso introdotto dall'olim ci riporta infatti ad un'epoca 
in cui la tutela legittima, intesa come diritto, conservava ancora 
quel carattere di preminenza ed esclusività (pur entro i limiti sin 
qui individuati), che già più volte abbiamo avuto modo di sot-
tolineare. Era il suo stesso porsi, in funzione di conservazione e 
salvaguardia del patrimonio della donna a beneficio della fami-
glia d'origine, che escludeva in partenza determinati atti di dispo-
sizione incompatibili con tale sua funzione. Si tratta di un'esclu-
sione che già abbiamo visto elasticamente . operare, con diverse 
sfumature ed anche con diversa intensità, nell'esame specifico 
degli altri negozi, e che dobbiamo ancora una volta confrontare, 
in concreto, con l'esigenza di fondo che l'ispira e la giustifica, 
lungi dal cogliervi aprioristicamente il riflesso di una generica 
ed astratta limitazione della capacità giuridica o comunque del-
l'autonomia patrimoniale della donna che abbia storia a sé. 
Diventa allora comprensibile, sulla base di queste premesse, 
che in presenza dei tutori agnatizi, destinati a raccogliere ab inte-
stato l'eredità della donna, nell'interesse superiore della conti-
nuazione dell'organismo familiare, non fosse nemmeno configura-
bile un loro intervento volto a consentire alla donna di disporre 
mortis causa dei propri beni: vi si ribellava la logica stessa più 
elementare, essendo sin troppo trasparente l'antitesi irriduci-
bile tra la funzione storica della tutela mulierum e la libertà 
di testare (5). 
( 4 ) Cfr. pure Gn. Idio!. 33: 'Pwµaiq ovit Uòv vnèe 1:~v ;::a},ov-
µévriv uovri sµ:rmwva biaufooi:iv ... (così tradotto da LENEL-PARTSCH: 
Mulieri Romanae praeterquam coemptione /acta te stari non licet ... ): sul 
punto, per tutti, RrccoBONO (junior), Il Gnomon dell'Idios Logos, Palermo, 
1950, p. 159 ss.; ivi b~bliografìa. 
( 5 ) Cfr. sul punto GmE, Étude sur la condition privée de la femme2, 
cit., p. 109: « ... l'effect direct, le but unique du testament, c'est le dépouil-
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A questa stregua è quasi superfluo sottolineare quale fosse, 
ovviamente, il rimedio idoneo al superamento di un simile osta-
colo, vale a dire l'uscita della donna dal gruppo familiare cui 
ella continuava ad appartenere nonostante fosse divenuta sui 
iuris. Si operava così una capitis deminutio che per un verso 
estingueva la tutela agnatizia e, per altro verso, con la successiva 
remancipazione a persona di fiducia che a sua volta la manomet-
teva, sottoponeva la donna ad una nuova tutela che più nulla 
aveva in comune con le esigenze che giustificavano la prima (6 ). 
lement de la famille; le testament de la femme est en opposition flagra1;1te 
avec le voeu de la loi; permettre au tuteur d 'y consentir, ce serait lui per-
mettre de sacrifìer à une complaisance coupa.ble les intérets sacrés de la 
famille dont il est le gardien », che però va forse troppo innanzi quando 
parla di una non meglio identificata « prohibition absolue de la loi ». 
( 6 ) Infatti il tutore fiduciario era estraneo alla famiglia della donna e 
pertanto, non avendo akuna aspettativa successoria in ordine ai suoi beni, 
non aveva nemmeno alcun interesse a che la donna morisse intestata: dr. 
VOLTERRA, Nuove ricerche sulla « conventio in manum », cit., p. 325; 
Vocr, Diritto ereditario romano2 , I, cit ., p. 393. Gi:ov,erà notare sin d'ora -
ma su questo punto torneremo più diffusamente nella s•econda parte del 
lavoro - che I' auctoritas interposta dai tutori fiduciari si configurava alla 
stregua di una mera integrazione di una presunta incapacità di testare della 
donna come tale, non più in funzione di salvaguardia degli interessi della 
famiglia agnatizia. Il che potrebbe essere stato decisivo ai fini di una 
diversa valutazione dei presupposti della tutela mulierum e del suo pro-
gressivo avvicinamento alla tutela dell'età. 
Diversamente i,I MASCHI, Il diritto romano, I, cit ., p. 170 s., sulle 
tracce del BIONDI, Successione testamentaria e donazioni2, cit., p. 92 s., rileva 
che con l'introduzione del testamento per aes et libram, trattandosi di una 
mancipatio, la donna sarebbe stata teoricamente ammes·sa a testare tutore 
auctore. Tuttavia, essendo il testamento un atto essenzialmente personale, 
sarebbe parso invero ripugnante che fosse subordinato all'assenso del tutore: 
onde si sarebbe adottato il meccanismo della coemptio al fine di consentire 
alla donna, affrancata dall'originaria tutela, di testare hberamente. Soltanto 
in epoca adrianea, col senatoconsulto che aboll la necessità della coemptio 






Tutto ciò trova del resto conferma, a ben osservare, m un 
notissimo passo di Cicerone, che così si esprime: 
Cic., Top. IV, 18: Ab adiunctis: si ea mulier testamentum 
f ecit, qua e se capite numquam deminuit, non videtur ex 
edicto praetoris secundum eas tabulas possessio dari. Adiun-
gitur enim ut secundum servorum, secundum exsulum, 
secundum puerorum tabulas possessio videatur ex edicto 
dari (7). 
sito dell'auctoritas tutoris, dato che ormai la tutela del sesso si riduceva ad 
una mera formalità ed il tutore poteva venir costretto dal magistrato a 
prestare il proprio assenso ai negozi posti in essere dalla donna. 
La complicata ipotesi proposta dal Maschi, seppur suggestiva, mi lascia 
in verità assai perplesso. Per prima cosa mi sembra poco verosimile, come già 
ho accennato (retro, p. 138 s.), che la sfera dei negozi soggetti all'auctoritas 
del tutor mulieris si sia venuta ampliando nel corso dell'evoluzione storica, 
ed in particolare al tempo di Adriano. D'altra parte, se è vero che già in 
tale epoca l'auctoritas del tutore muliebre era ormai ridotta in genere ad 
una mera formalità, è anche vero, per contro, che ancora al tempo di Gaio 
i patroni ed i parentes manumissores non ·potevano (almeno di norma) esser 
costretti del pretore a prestare il loro assenso al testamento della donna: 
cfr. ancora Gai. I, 192. Né mi pare che dalla 1lettura di Gai. I, 115a, che fa 
la storia della capacità di testare delle donne, possa desumersi che Adriano, 
abolendo la necessità della preventiva coemptio, abbia introdotto il requisito 
dell'auctoritas tutoris per testare; quanto al sHenzio di Cicerone in ordine 
alla presenza del tutore nei vari esempi di testamenti femminili da lui 
ricordati, cfr. infra, p. 166 n. 1. 
(7) È interessante notare che questa testimonianza di Cicerone offrì 
già al SAVIGNY, Beitrag zur Geschichte der Geschlechtstutel. Veranlafst durch 
den vorstehenden Aussatz, Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswissenschaft, 
III (1817), p. 328 ss. (= Vermischte Schriften, I , Ber-lin, 1850, p. 262 ss.), 
sulle orme di HOFFMANN, Versuch, eine Stelle des Cicero, Topicor. cap. 4, 
zu erkliiren, ibidem , ,p. 309 ss., lo spunto per uno studio sulla storia della 
tutela mulierum sotto il profilo della capacità testamentaria, prima ancora 
della scoperta delle Istituzioni di Gaio. Si tratta di uno studio che merita 
di essere ricordato per acutezza di analisi ed originalità d'impostazione, pur 
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Non è difficile, mi sembra, individuare la sostanziale corri-
spondenza tra questo testo e Gai. I, 115a, che abbiamo esami-
nato più sopra. 
La donna che in precedenza 11011 abbia subìto una capitis demi-
nutio non può aver fatto un valido testamento, né a tale inva-
lidità iure civili potrà por rimedio il pretore attraverso la conces-
sione di una bonorum possessio secundum tabulas: proprio per la 
ragione che la capitis deminutio è la necessaria conseguenza di 
pervenendo l'eminente romanista a dei risultati destinati a rivelarsi erronei 
di lì a poco. 
A gravi problemi d'interpretazione, in mancanza delle preziose testi-
monianze gaiane - segnatamente in ordine all'intervento di Adriano, non 
menzionato in altre fonti - dava naturailmente luogo H passo di Cicerone 
raffrontato con Ulp. XX, 15: Feminae post duodecimum annum aetatis 
testamenta facere possunt, tutore auctore, donec in tutela sunt. Di contro 
all'opinione di Hoffmann, secondo cui vi sarebbero stati fondamentalmente 
due modi d'essere della tutela mulierum, ben diversi tra loro quanto ad 
efficacia del vincolo, e tale mutamento di regime si sarebbe appunto compiuto 
«in der Zwischenzeit », H Savigny aveva in un primo tempo negato « die 
behauptete Verschiedenheit in den Rechten der Tutel », supponendo che 
Cicerone parlasse « nicht genau juristisch, sondern nur mit Ri.icksicht auf 
die gewohnlich eintretenden factischen Umstande ». Ma dopo la scoperta 
del Veronese, il SAVIGNY, Nachtrag zur vorstehenden Abhandlung (1849), 
Vermischte Schriften, I, cit., p. 285 ss., ritornò sulla questione, riconoscendo 
la validità dell'intuizione del suo predecessore e sviluppando acutamente la 
tesi per cui « es gab ailerdings zwei Arten der Geschllechtstutel, sehr 
verschieden in ihren Rechten. Der Hauptzweck der Geschlechtstutel war 
gar nicht, so wie bei den Unmi.indigen, die Sicherheit der Frauen selbst, 
sondern die Sicherstellung der Agnaten und Patrone wegen ihrer Anspri.iche 
und Aufsichten auf das Vermogen der Frau ». In questa prospettiva, volta 
al confronto del regime normativo dell'istituto con la sua funzione storica, 
vengono colte le importanti innovazioni introdotte daHa lex Claudia e dal 
senatoconsulto di Adriano, ed il regime descritto da Ulp. XX, 15 vi ap-
pare come il punto d'arrivo di un lento ma costante processo evolutivo 





quella coemptio testamenti faciendi gratia idonea a far uscire la 
donna dalla famiglia d'origine e a sottoporla poi ad un tutore 
in grado di prestare il proprio assenso al testamento (8 ). 
Dall'esame delle fonti sin qui compiuto emerge dunque chia-
ramente che in origine soltanto dopo aver rotto i rapporti di 
agnazione la donna poteva disporre mortis causa dei propri beni, 
tutore auctore. 
D'altra parte, il fatto che non fosse sufficiente per la validità 
( 8 ) Cfr. ancora VoLTERRA, op. e Zoe. ult. cit.; ma vedi anche KAsER, 
Zur Geschichte der « capitis deminutio », cit ., p. 80 s. Il WATSON, The 
Law of Persons, cit ., p. 152 ss., definisce dal canto suo « very obscure » il 
requisito della capitis deminutio e, dopo aver affermato apoditticamente 
un'originaria incapacità di testare delle donne per mancanza di legittima-
zione alle forme più antiche del testamento, cerca di spiegare nel modo 
seguente la necessità della capitis deminutio per testare (che si sarebbe per-
tanto venuta delineando successivamente all'introduzione del testamento per 
aes et libram), con un complicato ragionamento che non mi risulta del tutto 
chiaro: « Originally, at civil law women could not make wills, even with the 
consent of their tutores . This was the position at least until the emergence 
of the testamentum per aes et libram. At some time thereafter it was felt 
that, though a woman should not be able to make a valid will where her 
heirs on intestacy were her natural relatives, she should be able to where 
her heirs on intestacy were not her natural relatives; hence the rule that 
she must have undergone capitis deminutio, which at .6.rst would normally 
mean that she had entered a marriage cum manu. That is to say that the 
rule was very much as in cases of bonorum possessio cum re secundum 
tabulas, which was ahlowed only if the testator had no dose relatives. Here, 
though, the rule was formalized, since capitis deminutio of women, as a 
result of marriage cum manu, was very common ». 
In realtà, la ragione di tale originario divieto di testare della donna non 
era costituita dalla presunta mancanza di accesso ai comizi (cfr. infra, p. 175 
ss.) ma, come ho detto più volte, dall 'esigenza di assicurare la conservazione 
del suo patrimonio nell'ambito della famiglia d'origine: di qui la necessità 
della preventiva uscita, con una capitis deminutio, dalla famiglia stessa, per 
rimuovere a:lla radice l'ostacolo che paralizzava, in concreto, il diritto di 
testare della donna. 
ll. . P. Z ANN INI: Studi w lla /11 /e/a 1111ilier11m . 
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del testamento la mera prestazione dell'auctoritas tutoris, come 
previsto per altri atti di disposizione, ma occorresse la preven-
tiva uscita della donna dalla famiglia d'origine, si spiega in fun-
zione dell'esigenza di una più rigorosa protezione degli interessi 
della famiglia agnatizia. Basta infatti considerare che laddove la 
tutela sulla pupilla fosse stata per testamento deferita ad un estra-
neo, questi evidentemente non avrebbe avuto alcun interesse ad 
impedire che la propria sottoposta testasse a favore di persone 
diverse dai suoi agnati (9 ). 
Di fronte ad un atto di disposizione così rilevante come il 
testamento, il vincolo nascente dalla tutela operava quindi con 
una efficacia tutta particolare, in ogni caso adeguata all'importanza 
dell'atto stesso. 
Se così è, può anche spiegarsi la ragione per la quale le liberte, 
a differenza delle ingenue, potevano testare tutore auctore senza 
ricorrere preventivamente alla capitis deminutio: 
Gai. III, 4 3: In bonis libertinarum nullam iniuram anti-
quo iure patiebantur patroni. Cum enim hae in patronorum 
( 9 ) Esattamente su questo punto WATSON, op. e loc. ult. cit., rileva 
che « if no rule requiring capitis deminutio of the woman had existed they 
(i tutori agnatizi} would bave been able to protect their own interests simply 
by refusing their auctoritas to the will which the woman wanted to make. 
It is where the woman had other tutores - far instance, testamentary 
tutores - that the rights of her heirs on intestacy would be specially 
endangered by ahlowing her simply to make a will with the authority of 
ber tutor. In any event, the woman's capitis deminutio required the consent 
of her tutor ». Ma vedi in tal senso già SAVIGNY, Beitrag zur Geschichte der 
Geschlechtstutel, cit., p. 332 ss. ( = Vermischte Schriften, I, cit., p. 267 
ss.); STEMANN, ùber die Geschafte, bei welchen die auctoritas des muliebris 
tutor erforderlich war, cit., p. 242 s.; COHN, ùber die Testirfahigkeit der 
Frauen nach klassischem Recht, cit., p. 10 s.; GrnE, Étude sur la condition 
privée de la femme2, cit., p. 110 s.; KARLOWA, Romische Rechtsgeschichte, 
II, 2, Leipzig, 1893, p. 858; GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain8 , 
cit., p . 868. 
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legitima tutela essent, non aliter scilicet testamentum facere 
poterant quam patrono auctore. Itaque sive auctor ad testa-
mentum faciendum factus erat aut de se queri debebat, quod 
heres a liberta relictus non erat, aut ipsum ex testamento, si 
heres ab ea relictus erat, sequebatur hereditas; si vero auctor 
ei f actus non erat, et intestata liberta moriebatur, ad eundem, 
quia suos heredes femina habere non potest, hereditas per-
tinebat; nec enim ullus olim alius iure civili heres erat qui 
posset patronum a bonis libertae intestatae repellere (1°). 
Il significato di questa che solo a prima vista parrebbe costi-
tuire un'eccezione è dunque chiaro: le liberte potevano testare 
con l' auctoritas del loro tutore in quanto il patrono, come unico 
e necessario tutore, era pur sempre in grado d'impedire, negando 
l' auctoritas, un testamento che trascurasse la propria persona o 
quella dei suoi discendenti maschi ( 11 ). 
( 10 ) Così integrato da HuscHKE; cfr. anche Ulp. XXIX, 2: In bonis 
libertae patrono nihil iuris ex edicto datur: itaque seu testari voluerit 
liberta, in patroni potestate erat ne testamento auctor fìeret, in quo ipse 
heres institutus non esset (integr. KRUGER), seu -intestata moriatur liberta, 
semper ad eum hereditas pertinet, licet liberi sint libertae, quoniam non 
sunt sui heredes matri, ut obstent patrono. 
( 11 ) Cfr. KARLOWA, op. e loc. ult cit. (ma vedi pure già HuscHKE, 
Beytrage zur Erlauterung des Rechts der Succession in die Guter der Frey-
gelassenen, Studien des romischen Rechts, I, cit., p. 26; KELLER, Institu-
tionen, cit., p. 261; PERNICE, Labeo, I, cit., p. 195). Secondo lo JHERING, 
Geist des romischen Rechts4, III, Leipzig, 1888, p. 287 s. ( = L'esprit du 
droit romain2 , IV, Paris, 1880, p. 277 ss.), 1a ragione per cui le manomesse 
e mancipio potevano testare, seppur tutore auctore, andrebbe rintracciata 
nehl'opportunità di accordar loro la possibilità di favorire i propri parenti 
originar-i (cfr. in tal senso GrnE, op. e loc. ult. cit.): ma, come osserva giu-
stamente il CoHN, op. ult. cit., p. 11 s., non appare verosimile una così risa-
lente protezione della cognatio nell'ambito del ius civile, mentre è evidente 
che simile spiegazione non potrebbe in ogni caso valere per le Hberte . 
D'altro canto, non sembra nemmeno potersi accogliere la spiegazione fornita 
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Scrive viceversa l'Accarias (12): « Une observation générale 
domine cette matière. C'est qu'aux yeux des Romains, la capa-
cité de tester n'est pas une conséquence naturelle de l'aptitude à 
dal Cohn, secondo cui la capacità di testare delle Iiberte e delle manomesse 
e mancipio, a difl:erenza delle ingenue, sarebbe da attribuirsi alla minor 
efficacia del vincolo tutorio gravante sulle prime, in conseguenza del fatto 
che tanto la tutela sulle liberte che quella sulle manomesse e mancipio sa-
rebbero sicuramente meno risalenti della tutela testamentaria o Jegittima 
sulle donne ingenue. Originariamente infatti - secondo questo A. - il 
vincolo scaturente dal patronato e quasi patronato sarebbe stato altrettanto 
vigoroso ed assorbente quanto la potestas dei padroni sugli schiavi, e quindi 
tale da escludere senz'altro l'esistenza di una tutela. Soltanto in epoca succes-
siva, in concomitanza con la progressiva decadenza dell'istituto del patronato, 
la posizione delle liberte e delle manomesse e mancipio si sarebbe venuta 
assimilando a quella delle ingenue soggette a tutela: tuttavia l'interpretatio, 
prendendo atto della generale decadenza della tutela mulierum, avrebbe 
escluso nella nuova tutela l 'assoluto divieto di testare, ritenendo sufficiente 
la limitazione dell' auctoritas tutoris. 
Una siffatta interpretazione però, a parte le considerazioni sin qui 
svolte , non trova alcun appoggio nelle fonti (come pure riconosce lo stesso 
Cohn), ed appare tra l'altro ben difficilmente conciliabile con il divieto di 
testare , senza la preventiva capitis deminutio, gravante sulle ingenue che 
fossero soggette a tutela atiliana: per le quali non potrebbe certo valere il 
discorso fatto per ,la tutela testamentaria e legittima, e cioè che « die ~lte 
Tutel.. . ist so kraftig, und kommt der potestas an einem unfreien caput so 
nahe, dass sie die ihr unterworfene Person der Testirfahigkeit beraubt ». 
Del resto, senza voler con questo aderire tout court alla troppo radicale tesi 
del COSENTINI, Studi sui liberti . Contributo allo studio della condizione giu-
ridica dei liberti cittadini, I (P-ubbl. Fac. Giur. Univ . di Catania, 11 ), Ca-
tania, 1948, p . 69 ss., secondo cui in origine la manum.issio avrebbe posto 
gli schiavi nell'i:dentica condizione giuridica dei loro padroni (cfr. in propo-
sito l'ampia e serrata critica condotta dal LAVAGGI, Nuovi studi sui liberti, 
Studi De Francisci, II, cit., p. 75 ss.), non sembra neppur lecito pensare, in 
contrasto con Gai. I, 165 e III, 43, appena ricordato, che « das Patronats-
und Quasipatronatsrecht urspriinglich so krattig war, dass sich fur jene 
potestas, welche den Inhalt der Tutel ausmachte, kein P.latz fand ». 







étre propriétaire, c'est une concession de la loi ». Ed infatti 
« ... iusqu'au règne d'Adrien, les femmes sui iuris qui avaient 
des agnats furent incapables de tester, et cependant le droit de 
propriété leur était accessible comme aux hommes ». Ma se que-
sto è vero, se cioè per l'epoca anteriore ad Adriano la pretesa 
incapacità di testare era effettivamente circoscritta a quelle « qui 
avaient des agnats », non potrà evidentemente accogliersi la spie-
gazione che l' A. poi fornisce per giustificare la generale capacità 
delle donne (tutore auctore) per l'epoca successiva: « Pourquoi 
l'auctoritas du tuteur leur (a differenza dei prodighi e degl'impu-
beri) permet-elle de tester? Cela tient évidemment à ce que l'in-
capacité générale des femmes n' est pas conforme à la raison 
naturelle, comme celle des impubères et des prodigues interdits. 
On se rappelle, d'ailleurs, que dès une époque assez ancienne 
tous tuteurs autres que l'ascendant émancipateur et le patron 
furent tenus de fournir leur auctoritas à la femme qui l'exigeait ». 
Delle due, infatti, l'una: o l'asserita originaria incapacità di 
testare delle donne altro non era che il riflesso della funzione 
storica della tutela mulierum, che escludeva in concreto un atto, 
come il testamento, chiaramente incompatibile con l'esigenza di 
assicurare la conservazione del patrimonio della donna nell'ambito 
della famiglia agnatizia; oppure vi era effettivamente, di fronte al 
testamento, un'incapacità derivante dal sesso in sé e per sé. 
Ma allora non si scorge davvero differenza tra tutori agnatizi, 
parens manumissor e patrono (i primi soltanto aboliti già sotto 
Claudio), che valga a giustificare ancora una così evidente spe-
requazione in ordine alla capacità di testare delle loro sottoposte. 
Perché mai vi sarebbero infatti, ancora all'epoca di Gaio, dei 
tutori alterius generis ... qui etiam inviti coguntur auctores fieri, 
mentre alioquin parentem et patronum sine auctoritate eius facto 
testamento non summoveri palam est ... ? (13). 
A me pare si debba quindi ritenere, in definitiva, che nessun 
(13 ) Cfr. Gai. II, 122. 
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portato innovativo, almeno nel senso di un'estensione dei diritti 
della donna, sia da attribuirsi all'intervento di Adriano, ma solo 
il riconoscimento formale di una situazione di fatto ormai conso-
lidata e che altro non attendeva se non uno specifico riconosci-
mento legislativo: sparita ormai, dopo il senatoconsulto Clau-
diano, la tutela legittima degli agnati, appariva invero assurdo 
mantenere in vita una prassi ( quella della preventiva capitis demi-
nutio) non più rispondente non solo alla mutata realtà sociale, 
ma anche agli stessi presupposti normativi ai quali era stretta-
mente collegato, come abbiamo visto, il divieto di testare. 
I due soli casi in cui poteva scorgersi ancora il residuo storico 
dell'antica tutela intesa come diritto, cioè la tutela del patrono e 
del parens manumissor, venivapo pur sempre salvaguardati dal 
fatto che costoro, a differenza degli altri tutori, non potevano 
venir costretti dal pretore (salvo in casi eccezionali) a prestare il 
proprio assenso al testamento posto in essere dalle loro pupille. 
3. - Da quanto esposto emerge dunque chiaramente come 
non sia configurabile, nemmeno con riferimento all'epoca prece-
dente il senatoconsulto adrianeo, un'incapacità di testare deri-
vante dal sesso. Il requisito della capitis deminutio per far testa-
mento, necessario alle ingenue ma non alle liberte e alle mano-
messe e mancipio , lungi dal conferire alla donna una capacità di 
testare altrimenti inesistente, si configura invece alla stregua di 
un limite inscindibilmente connesso con l'esigenza di protezione, 
sempre più sentita mano a mano che si risale indietro nei secoli, 
delle aspettative ereditarie sul patrimonio della donna imper-
sonate dagli agnati: laddove, infatti, gli interessi della fami-
glia d'origine non entravano in gioco, tale limite non sussisteva, 
e la donna poteva testare tutore auctore (1). 
(1) Si confrontino del resto, al riguardo, i numerosi accenni di Cicerone 
a testamenti femminili indicati dal CosTA, Cicerone giureconsu,lto2 , I, cit., 
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Del resto, come osserva acutamente il Volterra (2), Cic., Top. 
p. 68 ss.; 221 n. 2, benché non possa invero seguire l'eminente romanista 
laddove il rilievo, a mio avviso non decisivo, del silenzio del giurista sul-
l'auctoritas dei rispettivi tutori (che potrebbe benissimo darsi per scontata) 
lo porta troppo innanzi: « Cade appunto nel tempo di Cicerone :i:l momento 
critico fra quello stadio, in cui le donne erano del tutto incapaci di far 
testamento senza l'auctoritas del loro tutore, e quello in cui raggiunsero, su 
codesto punto, una capacità identica a quella dei maschi sui iuris ». Secondo 
il Costa, un esempio della capacità delle donne a far testamento sine tutoris 
auctoritate sarebbe offerto dalla circostanza che in una lettera di Cicerone 
(Ad Famil. VII, 21) a Trebazio si accenna al caso, da questi riferito, di un 
pretore che avrebbe concesso la bonorum possessio secundum tabulas 
ad un tale istituito erede da una donna tutore non auctore. Sennonché, 
come può constatarsi, il testo non parla specificamente del requisito del-
l'auctoritas tutoris: Silii causam te docui. Is postea fuid apud me. Cum ei 
dicerem tibi vider,ì sponsionem illam nos sine periculo facere passe, SI 
BONORUM TURPILIAE POSSESSIONEM Q. CAEPIO PRAETOR EX 
EDICTO SUO MIHI DEDIT, negare aiebat Servium tabu1las testamenti 
esse eas quas instituisset is qui factionem testamenti non habuerit; hoc 
idem Offilium dicere ... In ogni caso non sembra che la precisa testimonianza 
che emerge da Cic., Top. IV, 18 possa essere verosimilmente disattesa da 
questa isolata opinione di Trebazio - per giunta antitetica rispetto a quella 
di Servio ed Ofilio - ed anzi, per dirla col SAVIGNY, Beitrag zur Geschichte 
der Geschlechtstutel (Nachtrag zur vorstehenden Abhandlung), Vermischte 
Schriften, I, cit ., p. 290, « es ist aber nicht unwahrscheinlich, dass er diese 
Meinung nacher aufig~b, und dass deshalb Cicero, in der an ihn gerichteten 
Topik, die bejahende Meinung so entsohieden aufstellt »; dr. già, in pro-
posito, il notevole studio di HuscHKE, De Causa Siliana, Ad Cic. Epist. ad 
divers. VII.21, Studien des romischen Rechts, I , cit., p. 1 ss. D'altra parte, 
come già ho sottolineato (supra, p. 158 n. 6), l'illazione che le donne po-
tessero testare tutore non auctore risulta palesemente contraddetta da Gai. 
I, 115a; II, 118 [dr. sul punto.AMELOTTI, Le form e classiche di testamento, 
II (Corso), Torino, 1967, p. 26 ss.J, ed ancora Ulp. XX, 15 così si esprime: 
Feminae post duodecimum annum aetatis testamenta facere possunt, tutore 
auctore, donec in tutela sunt: cfr. sul punto ancora AMELOTTI, Le forme 
classiche di testamento, I, cit., p. 105. 
( 2 ) VOLTERRA, Sulla capacità delle donne a far testamento, cit. , p. 86. 
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IV, 18 non afferma affatto che la capitis deminutio debba prece-
dere immediatamente il testamento, il che potrebbe magari lasciar 
credere che tale requisito costituisse una peculiare formalità ine-
rente al testamento muliebre; ma dice, al contrario, che può far 
testamento la donna che in un qualsiasi momento della propria 
vita abbia subìto una capitis deminutio, cioè sia uscita, appunto, 
dalla famiglia d'origine. 
Non posso invece esser d'accordo col Volterra (3 ), come ho 
già più volte accennato, laddove, tentando di risalire alle origini 
della tutela mulierum, avanza l'ipotesi che anticamente le donne 
prive di diretti ascendenti non divenissero mai sui iuris, ma pas-
sassero dalla soggezione alla potestas del pater a quella degli 
agnati o dei gentili, conservando cioè di fronte all'ordinamento 
giuridico una posizione sostanzialmente analoga a quella dei filii-
familias (4 ). Le ragioni che giustificavano, nella rigida struttura 
dell'organismo familiare dell'epoca arcaica, la liberazione dei ma-
schi dalla patria potestas, non avrebbero infatti, secondo questo 
A., potuto valere per le donne: soltanto nel corso dello sviluppo 
storico, con l'affievolirsi dei vincoli agnatizi e gentilizi, la potestà 
degli agnati e dei gentili si sarebbe venuta configurando alla stre-
gua di una tutela, e quindi si sarebbe parallelamente riconosciuto 
che anche le filiaefamilias divenissero sui iuris alla morte del loro 
pater (5). 
( 3 ) VOLTERRA, op. ult. cit., p. 83 ss. 
( 4 ) Cfr. anche VOLTERRA, Istituzioni di diritto romano, cit., p. 100. 
Si noti tuttavia che i:l Volterra appare, al riguardo, assai più cauto in 
Nuove ricerche sulla « conventio in manum », cit., p. 324. 
( 6 ) In questo senso già LA PIRA, La sostituzione pupillare, cit., p. 293 
ss.; In., La successione ereditaria intestata e contro il testamento, cit., 
p. 118 s.; BETTI, Diritto romano, I, cit ., p. 142 ss .; In., Istituzioni di di-
ritto romano2, I, Padova, 1942, p. 66; AMBROSINO, Successio in ius - Suc-
cessio in locum - Successio, cit., p. 177 n. 209; GUARINO, La « lex XII ta-
bularum » e la« tutela», cit., p. 31 s. (=Le origini quiritarie, cit., p . 237 
ss.); In., Il « furiosus » ed il « prodigus » nelle « XII tabulae », Annali 
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Il Volterra si richiama in proposito al not1ss1mo passo di 
Livio (6), più volte considerato, che attribuisce a Catone l'affer-
mazione che i maiores ... nullam, ne privatam quidem rem agere 
feminas sine tutore auctore voluerunt, in manu esse parentium, 
fratrum, virorum. Ma già abbiamo osservato a suo tempo (7) 
come questo testo, vuo~ per la sede specifica in cui si colloca, 
vuoi per le palesi inesattezze che contiene in sé, non sia suscetti-
bile di essere considerato alla stregua di una probante testimo-
nianza giuridica. Qui basterà ricordare che lo stesso Bonfante (8), 
strenuo assertore del carattere potestativo dell'originaria tutela, 
in ispecie di quella muliebre, combatte decisamente, in polemica 
col Voigt (9), ogni tentativo di trarre argomenti di sorta dal 
passo riferito. 
Catania, III (1948-49), p. 194 (= Le origini quiritarie, cit., p. 244); In. , 
Storia del diritto romano5 , cit., p. 133 s.; KAsER, Ehe und « conventio in 
manum », cit ., p. 89 ss.; In., La famiglia romana arcaica (Conferenze roma-
nistiche), Annali Trieste, XX, 1 {1950), p. 53; In., Das romische Privat-
rechi\ I, cit., p. 83 ss.; GALLO, Osservazioni sulla signoria unitaria del pater 
familias in epoca arcaica, cit ., p. 223; In., Studi sulla distinzione fra res 
mancipi e res nec mancipi, cit., p. 81 n. 120; ARANGIO-Rurz, Istituzioni di 
diritto romano14, cit., p. 501 n. 1; FucHs, Die rechtliche Stellung der Frau 
im alten Rom, cit., p. 46; CANTARELLA, Sui rapporti fra matrimonio e 
« conventio in manum », cit., p. 214 ss.; GurzzI, Aspetti giuridici del sacer-
dozio romano, cit., p. 175 s.; 186 ss.; CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura 
della proprietà e la formazione dei « iura praediorum » nell'età repubblicana, 
I, cit., p. 221 n. 133; JoLOWICZ-NICHOLAS, Historical Introduction to the 
Study of Roman Law3 , Cambridge, 1972, p. 116 n. 2; HuMBERT, Le rema-
riage à Rame, cit., p. 182 n. 3; CASADO CANDELAS, La tutela de la mujer 
en Roma, cit., p. 19 s.; contra, LÉVY-BRUHL, Heres, cit. , p. 144 ss.; D'ORs, 
Derecho privado romano, cit., p. 286 n. 1. 
( 13 ) Liv . XXXIV, 2, 11. 
(7) Cfr. retm, p. 52 ss. 
( 8 ) BoNFANTE, Res mancipi e nec mancipi, II, cit., p. 239 ss. ( =Scritti, 
II, cit., p. 196 ss.). 
( 9 ) VorGT, Das ius naturale, IV, cit., p. 543 ss. 
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A sostegno della sua tesi il Volterra sottolinea altresì l'evi-
dente parallelismo che intercorrerebbe fra la coemptio testamenti 
faciendi gratia descritta da Gai. I, 115a e la forma dell'emanci-
pazione dei filiif amilias che troviamo poco più avanti in 
Gai. I, 132: Praeterea emancipatione desinunt liberi in po-
testate parentum esse. Sed filius quidem tribus mancipatio-
nibus, ceteri vero liberi, sive masculini sexus sive feminini, 
una mancipatione exeunt de parentum potestate: lex enim 
XII tabularum tantum in persona filii de tribus mancipatio-
nibus loquitur his verbis: SI PATER (TER) FILIUM VE-
NUM DUIT, A PATRE FILIUS LIBER ESTO. Eaque res 
ita agitur: mancipat pater filium alicui; is eum vindicta ma-
numittit; eo f acta revertitur in potestatem patris; is eum 
iterum mancipat vel eidem vel alii ( sed in usu est eidem 
mancipari) isque eum postea similiter vindicta manumittit; 
eo facto rursus in potestatem patris revertitur; tertio pater 
eum mancipat vel eidem vel alii ( sed hoc in usu est, ut eidem 
mancipetur), eaque mancipatione desinit in potestate patris 
esse, etiamsi nondum manumissus sit sed adhuc in causa 
mancipii ... 
Ma un'attenta analisi del brano ora riferito non autorizza 
affatto a ritenere, mi sembra, che la necessità della capitis demi-
nutio per testare avesse in origine lo scopo di conferire alla 
donna, rimasta alieni iuris alla morte del pater ( a differenza degli 
altri filiifamilias maschi), lo status di sui iuris. 
Se così fosse, non si comprenderebbe la ragione della man-
canza di specifici elementi testuali su una così rilevante ed ogget-
tiva discriminazione di fondo tra i sessi, che certo non avrebbe 
potuto passarsi sotto silenzio da parte di Autori, giuridici e let-
terari, che ci offrono testimonianza della tutela mulierum (1°): i 
(1°) Né sembra verosimile, specie se si confronta il darto normativo con 
le indicazioni che emergono daUa tradizione, pur avvolta nella leggenda, la 
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quali viceversa - ben lo si è visto - insistono concordemente 
su criteri astratti quali la levitas animi o l'imbecillitas sexus per 
giustificare retrospettivamente un istituto antichissimo che per-
mane nel presente senza soluzioni di continuità, com'è del resto 
nella logica stessa del ius civile romano. 
Rimane soprattutto decisiva, contro l'asserita corrispondenza 
della coemptio testamenti faciendi gratia all'emancipazione dei 
filiif amilias, la considerazione che nella coem ptio, come pure 
rileva lo stesso Volterra (11 ), la donna, lungi dall'esser conside-
rata sic et simpliciter oggetto della vendita (ciò che avviene invece, 
aggiungerei, nell'emancipazione dei fiiliifamilias descritta da Gai. 
I , 132), appare in primo piano come soggetto attivo del negozio 
in parola, al quale il tutore interpone la propria auctoritas (12): 
congettura avanzata al riguardo dall'ARANGIO-Rurz, Istituzioni di diritto 
romano14, cit., p. 501 n. 1, e cioè che sia possibile « che alle nostre fonti 
sfugga il ricordo di una situazione, -ancor più lontana nel tempo, nella quale 
la donna sarebbe rimasta in perpetuo sotto la potestà dei prossimi agnati »: 
dr. quanto detto supra, p. 54 ss., ed infra, p. 185 ss. 
( 11 ) Cfr. VOLTERRA, Il matrimonio romano, cit., p. 104; In., Nuove 
ricerche sulla « conventio in manum », cit., p. 302, ove si ricorda anche la 
ricorrenza nelle fonti letterarie di compere reciproche fatte dall'uomo e 
dalla donna. 
(12 ) Cfr. Gai. I, 114: Potest autem coemptionem facere mulier non 
solum cum marito suo, sed etiam cum extraneo; scilicet aut matrimonii 
causa facta coemptio dicitur aut fiduciae: quae enim cum marito suo facit 
coemptionem, ut apud eum filiae loco sit, dicitur matrimonii causa fecisse 
coemptionem; quae vero alterius rei causa facit coemptionem aut cum viro 
suo aut cum extraneo, veluti tutelae evitandae causa, dicitur fiduciae causa 
fecisse coemptionem. 115. Quod est tale: si qua velit quos habet tutores 
deponere et alium nancisci, illis auctoribus coemptionem facit; deinde a 
coemptionatore remancipata ei, cui ipsa velit, et ab eo vindicta manumissa 
incipit eum habere tutorem, a quo manumissa est; qui tutor fiduciarius di-
citur, sicut inferius apparebit. Come ben si vede, sia che venga fatta cum 
marito, sia che venga fatta cum extraneo, la coemptio è descritta daJ giure-
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anche qui, come altrove, di fronte a un atto di disposizion~ po-
tenzialmente pregiudizievole agli interessi della famiglia d'origine, 
e perciò ricadente nella sfera di controllo del tutore, l'assenso o 
volontà adesiva di quest'ultimo all'atto posto in essere dalla 
donna non può non presupporre la presenza di un soggetto sui 
iuris riconosciuto capace di esercitare i propri diritti secondo la 
sua volontà (13). 
Per altro verso, la concezione secondo cui « la donna, come 
I'inpuber, è in antico priva ... non soltanto della capacità di agire, 
consulto a1la stregua di un mero atto di autonomia negoziale compiuto 
dalla donna : sul punto, con particoJare riferimento alfa vexata quaestio della 
lettura di Gai. I, 113, che ha - com'è noto - a Jungo affaticato gli inter-
preti, mi permetto di r,inviare a quanto ho esposto in Gaio « antifemmi-
nista»?, AA.VV., Prospettive sistematiche nel diritto romano (estr. antic.), 
Torino, 1975, p. 303 n. 12. 
( 13 ) Secondo il GALLO, Studi sulla distinzione fra res mancipi e res nec 
mancipi, cit., p. 81 n. 120, invece,« il riconoscimento alle donne de11a capa-
cità, giuridica e di agire ( o, sotto altro aspetto, il decadimento della potestas 
che avevano nell'epoca più antica sopra di esse - oltre che il pater familias 
- gli agnati e i gentiles), è, con ogni probabilità, avvenuto per gradi». 
Ma né da Cic., Top. IV, 18; Gai. I, 115a; I, 192; II, 112, indicati da,l 
Gallo, a mo' d'esempio, in ordine alla capacità di testare, sembra potersi 
arguire, come abbiamo visto, l'idea di un'originaria situazione d'incapacità 
della donna, almeno nel senso di una sua esclusione come soggetto di diritto, 
in antitesi alla Vestale (cfr. immediatamente infra, nel testo). Né, per quanto 
si riferisce al divieto di usucapione ddle res mancipi trasferite sine tutoris 
auctoritate, ricordato da Gai. II, 47 (dr. le osservazioni svolte supra, p. 136 
ss.), ritengo di poter condividere l'illazione affacciata dal GALLO, op. ult. cit., 
p. 80 n. 119, sulle tracce del DE V1sscHER, Mancipium et res mancipi, 
SDHI, II (1936), p. 306 ( = Nouvelles études de droit romain, cit., p. 239), 
ovvero che in origine non fosse la donna ma lo stesso tutore a compiere 
l'atto di alienazione di tali cose, e quindi che l' auctoritas da lui interposta 
« non avesse ancora per oggetto l'atto di alienazione compiuto dalla donna 
a lui sottoposta, bensì, secondo quanto avveniva appunto nella mancipatio, 




ma persino della capacità giuridica » (14 ), mal si concilia, a ben 
osservare, con i dati che emergono dalle fonti in ordine alla posi-
zione giuridica riconosciuta sin dall'epoca più antica ( come da 
tutti ammesso) alla Vestale, ed in particolare con 
Gai. I, 144: ... Veteres enim voluerunt feminas, etiamsi per-
fectae aetatis sint, propter animi levitatem in tutela esse. 
145 ... Loquimur autem exceptis virginibus Vestalibus, quas 
etiam veteres in honorem sacerdotii liberas esse voluerunt, 
itaque etiam lege XII tabularum cautum est. 
Gell. I, 12, 9: Virga autem Vestalis, simul est capta atque in 
atrium Vestae deducta et pontificibus tradita est, eo statim 
tempore sine emancipatione ac sine capitis minutione e pa-
tris potestate exit et ius testamenti faciundi adipiscitur. 
Plut., Numa X, 5: TLµàc; OE µEyécÀ.aç 6:1tÉOCùKEv aùrnTç, wv 
EOH Kò:Ì. rn OL08Éo8m, l:;l'>vrnc; Éé,ELVOL 1tmpòc; KOÌ. Tw.ÀO 
1tpécnELV O:VEU 1tpOOTOTOU OLOyouoaç, wom:p a[ Tpl1tò:LOE<;. 
La Vestale ottiene dunque, in quanto tale, l'esenzione dalla 
tutela (1 5), che Gaio riconduce qui, come abbiamo più volte rile-
vato, al presupposto della levitas animi del sesso femminile. 
E tale particolare posizione di privilegio della Vestale, conse-
guente all'altissima funzione alla quale è chiamata, si compendia 
emblematicamente nel fatto che essa, a differenza delle altre donne, 
può testare sine emancipatione ac sine capitis minutione (16). 
Ora, se la tesi che qui tento di confutare fosse esatta, biso-
( 14 ) Così da ultimo Gurzzr, Aspetti giuridici del sacerdozio romano, 
cit., p. 188; ma vedi pure, nel medesimo senso, BETTI, Istituzioni di diritto 
romano2 , cit., p. 67, e gli altri Autori ricordati supra, p. 168 n. 5. 
( 15 ) Cfr. quanto detto retro, p. 24 ss. 
( 16 ) Gfr. ancora Gai. I, 115a; Gic., Top. IV, 18, su cui supra, rispet-
tivamente p. 154 ss. e p. 159 ss. 
l 
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gnerebbe invece configurare per la Vestale non già dei particolari 
privilegi connessi all' honor sacerdotii, bensì una posizione giuri-
dica tutt'affatto diversa, ed anzi diametralmente opposta, rispetto 
a quella delle altre donne. Sarebbe cioè da darsi poco verosimil-
mente per scontato, almeno con riferimento ad una certa epoca, 
che la virga Vestalis, una volta capta et pontificibus tradita, dive-
nisse per ciò stesso sui iuris, acquistando ad un tempo e« la capa-
cità di agire » e « la capacità giuridica », entrambe inaccessibili 
alle altre donne (11 ): il che non ;isulta dalle fonti che ci sono 
pervenute. 
È pur vero, d'altro canto, che queste ultime sono proprie di 
un'epoca in cui l'evoluzione della posizione giuridica della donna, 
almeno sotto il profilo del riconoscimento di una soggettività giu-
ridica, sarebbe in ogni caso da ritenersi un fatto compiuto. Ma il 
linguaggio stesso adottato da Gellio, che ha tutta l'aria di voler 
spiegare tecnicamente un fenomeno giuridico alla luce dei prin-
cipi generali, sicché questo ius singulare costituito dal ius testandi 
della Vestale vi appare alla fin fine sentito come logica e - si di-
rebbe - normalissima conseguenza dell'uscita di una donna dalla 
famiglia agnatizia (18); il concorde riferimento di Gellio e di Plu-
tarco (nella vita di Numa!) ad un diritto specifico qual'è appunto 
il ius testandi, e non ad un diverso status di fronte all'ordina-
mento giuridico che competa alla Vestale come tale; il fatto, 
ancora, che il giureconsulto dell'epoca degli Antonini nel descri-
vere una situazione presente si riferisca alle XII tavole, in ter-
mini, per giunta (itaque etiam lege XII tabularum cautum est), 
(17 ) E del resto non v'è chi non veda quanto più assurda si rivelerebbe 
in questa prospettiva la giustificazione fornita da Gaio in ordine alla tutela 
mulierum: le donne sarebbero rimaste in antico alieni iuris pro p te r 
a n i m i l e v i t a t e m : le Vestali, per contro, avrebbero ottenuto una 
posizione antitetica rispetto a quella derivante da1 loro sesso i n h o n o -
rem sacerotii! 
( 18 ) Cfr. le osservazioni svolte supra, p. 22 ss. 
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che non possono, come abbiamo visto (19), non indicare il rico-
noscimento di una situazione già precedente i decemviri: sono 
tutti elementi che non consentono, a parer mio, di ipotizzare ca-
povolgimenti di posizioni o salti qualitativi, d'altronde incom-
patibili - giova insistere - con la stessa natura del ius civile (20 ), 
ma anzi convergono a far ritenere più che verosimile una situa-
zione di continuità nella concezione giuridica della donna; situa-
zione di continuità che ha il suo punto di riferimento nel con-
fronto con la posizione giuridica della Vestale, e che dimostra 
chiaramente come il divieto di testare senza la preventiva capitis 
deminutio non fosse già il residuo storico di una più generale inca-
pacità giuridica della donna, assimilabile ad una perpetua con-
dizione di filiaf amilias, ma solo il riflesso dell'esigenza di salva-
guardare in concreto, come ben si è visto, gli interessi successori 
della famiglia d'origine rappresentati dagli agnati e dai gentili. 
4. - Risulta d'altra parte diffusa in dottrina l'opinione che 
le donne anticamente non potessero far testamento per mancanza 
di accesso ai comizi ( 1). 
( 19 ) Retro, p. 16 ss. 
( 20 ) Di cui del res,to lo stesso GUARINO, L'ordinamento giuridico ro-
mano3, Napoli, 1959, p. 80 ss.; 117 ss.; Storia del diritto romano5 , cit., p. 218 
ss., sottolinea i caratteri salienti dell'immutabilità ed eternità dei principi; ma 
vedi anche, per tutti, ScHULZ, Prinzipien des romischen Rechts, cit., p. 57 
ss.; 65 ss. ( = J principii del diritto romano, cit ., p. 74 ss ., 84 ss.); KASER, 
Mores maiorum und Gewohnheitsrecht, ZSS, 59 (1939), p. 52 ss.; ARANGIO-
Rmz, Storia del diritto romano7 , Napoli, 1957 (rist. 1974), p. 166 ss.; 
GRosso, Premesse generali al corso di diritto romano4, Torino, 1960, 
p. 70 ss.; WIEACKER, Romertum und romisches Recht, Vom romischen 
Recht2, Stuttgart, 1961, p. 13 s.; CoLACINO, v. « Ius civile» in NNDI, IX, 
cit., p. 377, con bibliografia. 
(1) Cfr. HoFFMANN, Versuch, eine Stelle des Cicero, Topicor. cap. 4., 
zu erklaren, cit., p. 321; DERNBURG (senior), Beitrdge zur Geschichte der 
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Se ben si osserva, tuttavia, un tale principio non trova alcun 
romischen Testamente, Bonn, 1821, p. 75; CoLQUHOUN, A Summary of the 
Roman Civil Law, II, 3, London, 1851, p. 212; REIN, Das Privatrecht und 
der Civilprocess der Romer, cit., p. 775; VERING, Romisches Erbrecht in 
historischer und dogmatischer Entwickelung, Heidelberg, 1861, p. 146 ss.; 
243 s.; KOPPEN, System des heutigen romischen Erbrechts, Jena, 1862, 
p. 81 n. 195; DEMANGEAT, Cours élémentaire de droit romain2, I, cit., 
p. 610; MAYNZ, Cours de droit romain4, III, òt., p. 226; RIVIER, Traité 
élémentaire des successions à cause de mort en droit romain, Bruxelles, 
1878, p. 84; CoHN, Ober die Testirfahigkeit der Frauen nach klassischem 
Recht, cit., p. 10; KuNTZE, Cursus des romischen Rechts2 , Leipzig, 1879, 
p. 576; JHERING, Geist des romischen Rechts4, II, cit., p. 104 s. ( =L'esprit 
du droit romain2 , II, cit., p. 103); AccARIAS, Précis de droit romain4, I, 
cit. , p. 885 n. 1; MuIRHEAD, Historical Introduction to the Private Law of 
Rame, Edinburgh, 1886, ,p. 44 n. 6; MAY-BECKER, Précis des institutions du 
droit privé de Rame, Paris, 1892, p. 193; KARLOWA, Romische Rechts-
geschichte, II, 2, cit., p. 858; LAMBERT, La tradition romaine sur la 
succession des formes du testament devant l'histoire comparative, Paris, 
1901, p. 101; APPLETON, Le testament romain . La méthode du droit com-
paré et l'autenticité des XII tables, Paris, 1903, p. 65; MAYR, Romische 
Rechtsgeschichte, I, 2, Leipzig, 1912, p. 99; KooIMAN, Fragmenta iuris 
Quiritium, Amsterdam, 1914, p. 107 s.; HuvELIN, Cours élémentaire de 
droit romain, I, cit., p. 657; CuQ, Manuel des institutions juridiques des 
Romains2, cit., p. 690 n. 2; BRY, Principes de droit romain6 , I, cit., p. 287; 
GrRARD, Manuel élémentaire de droit romain8 , cit., p. 868; SEGRÈ A., 
Ricerche di diritto ereditario romano, Roma, 1930, p. 64; CoRNIL, Ancien 
droit romain, cit., p. 111; SoLAZZI, Diritto ereditario romano, I, cit., p. 194; 
ARNÒ, Corso di diritto romano. Diritto ereditario (a. ace. 1937-38), Torino, 
1938, p. 292 s.; MoNIER, Manuel élémentaire de droit romain6 , I, cit., 
p. 464; GrFFARD, Précis de droit romain4, I, cit., p. 290; RABEL, Grund-
ziige des romischen Privatrechts2, cit., p. 15; BIONDI, Diritto ereditario ro-
mano, cit., p. 196; In., Successione testamentaria e donazioni2, cit., p. 92; 
BucKLAND, A Text-Book of Roman Law3 , cit., p. 288; BuRDESE, Manuale 
di diritto privato romano, cit., p. 769; ScHERILLO, Il testamento, I, cit., 
p. 232 n. 1; MASCHI, Il diritto romano, I, cit., p. 170; Voci, Diritto eredi-
tario romano2 , I, cit., p. 393; WATSON, The Law of Persons, cit., p. 153; 
In., Roman Private Law, cit ., p. 103 e n. 10; In., The Law of Succession 
- 177 -
valido appoggio nelle fonti richiamate. Si vedano infatti: 
Gell. V, 19, 10: Neque pupillus autem neque mulier, quae 
in parentis potestate non est, adrogari possunt: quoniam et 
cum f eminis nulla comitiorum communio est et tutoribus 
in pupillos tantam esse auctoritatem potestatemque fas non 
est, ut caput liberum fidei suae commissum alienae dicioni 
subiciant. 
Gai. I, 101: Item per populum feminae non adoptantur, 
nam id magis placuit; apud praetorem vero vel in provin-
ciis apud proconsulem legatumve (2) etiam f eminae solent 
ad optari. 
Ulp. VIII, 5: Per praetorem vel praesidem provinciae adop-
tari tam masculi quam feminae, et tam puberes quam impu-
beres possunt: per populum vero Romanum feminae non 
adrogantur ... 
Il passo di Gellio afferma dunque che le donne non possono 
essere adottate per populum, e la ragione viene indicata nella man-
canza di comitiorum communio. 
in the Later Roman Republic, Oxford, 1971, p. 23; MARGADANT S., El 
derecho privado romano como introduccion a la cultura juridica contempo-
ranea, Colima (Mexico), 1968, p. 458; DE FRANCISCI, Sintesi storica del 
diritto romano4, Roma, 1968, p. 140; lMPALLOMENI, v. «Successioni» 
(Diritto romano) in NNDI, XVIII , Torino, 1971, p. 719 s. 
( 2 ) Sui rapporti tra questa espressione e quella corrispondente di Gai. 
I , 100 (Et quidem illa adoptio, quae per populum fit, nusquam nisi Romae 
fit ; at haec etiam in provinciis a p ud p r a es id es earum fieri solet), 
cfr. KNIEP, Gai institutionum commentarius primus, cit., p. 172 ; So LAZZI, 
Glosse a Gaio (I), cit. , p. 144 ( = Scritti, VI, cit. , p. 222); BOHM, Gaius-
studien, X, cit., p . 25 s. 
12. - P. ZANNfNl: Studi ut!ltt lutelt1 n111lier11m. 
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Ma il discorso, come giustamente osserva lo Scialoja (3), si 
riferisce propriamente ail'adrogatio e non al testamento, tant'è 
che l'Autore delle Noctes Atticae fa uso del tempo presente, ad 
indicare un regime normativo evidentemente in vigore al momento 
in cui scrive: mentre l'estensione del divieto ad una indiscrimi-
nata incapacità delle donne di compiere qualsiasi atto davanti ai 
comizi, e quindi anche di testare innanzi agli stessi, imporrebbe 
ragionevolmente una distinzione storica in ordine alle forme del 
testamento, se fosse vero che un tempo le donne non potevano 
testare per mancanza di accesso ai comizi, chiaro essendo che al 
tempo di Gellio le donne potevano far testamento, pur con i limiti 
che abbiamo in precedenza esaminato. 
Si aggiunga che l'espressione adottata da Gellio, cioè la comi-
tiorum communio, parrebbe già di per sé indicare non la mera 
capacità di un soggetto d'aver accesso ai comizi, bensi quel più 
stretto e complesso rapporto di partecipazione (4 ) qual'è certa-
mente l'arrogazione per populum, che si realizza attraverso il voto 
espresso dal popolo o dai rappresentanti di esso, alla stregua d'una 
vera e propria legge popolare (5). 
Altro invece è a dirsi del testamento comiziale: qui la fun-
zione di semplice testimonianza sembra implicita nel concetto 
( 3 ) Sc1ALOJA, Diritto ereditario romano, I, cit., p. 349 ( = rist. cit., 
p. 257). 
( 4 ) Cfr. PORCELLINI, Lexicon Totius Latinitatis4, dt., s.v. « Com-
munio », nonché, alla stessa voce, HEUMANN-SECKEL, Handlexikon zu den 
Quellen des romischen Rechts11 , cit. 
( 5 ) Per tutti, DESSERTEAUX, Étude sur les effets de l'adrogation , Dijon-
Paris, 1892, p. 23 s. e passim; LONGO C. , Diritto di famiglia, cit., p. 14 ss.; 
VOLTERRA, La nozione dell'adoptio e dell'arrogatio secondo i giuristi romani 
del II e del III secolo D.C., BIDR, LXIX (1966), -p. 120 s. ; HoRVAT, 
Aspects sociaux de l'adrogation et de l'adoption à Rame, Studi Grosso, VI, 
Torino, 1974, p. 47 ss. 
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stesso del testamento (6), il quale evidentemente presuppone una 
volontà individuale (7) e non può essere il risultato di più volontà 
espresse nel voto (8). Né si saprebbe del resto come giustifìcare, 
( 6 ) Si confrontino in proposito le due notissime definizioni del testa-
mento contenute nelle fonti: Ulp. XX, 1: Testamentum est mentis nostrae 
iusta oontestatio in id solemniter facta, ut post mortem nostram valeat; 
D. 28, 1, 1 (Modestinus libro secundo pandectarum): Testamentum est vo-
luntatis nostrae iusta sententia de eo, quod quis post mortem suam fieri 
velit; ma vedi pure Inst. II, 10 pr.: Testamentum ex eo appellatur, quod 
testatio mentis est. Si noti che lo stesso Gellio (VII, 12, 1-2) fa risalire a 
Servio Sulpicio Rufo la suddetta origine etimologica del testamento: Servius 
Sulpicius iureconsultus, vir aetatis suae doctissimus, in libro de sacris de-
testandis secundo qua ratione adductus « testamentum » verbum esse 
duplex scripserit, non reperio; nam compositum esse dixit a mentis con-
testatione; ed è estremamente significativo, mi sembra, che Fes,to (ad v. 
« Conte stari ») così si esprima: Contestari est, cum uterque reus dicit: 
Testes estate (in tal senso ERNOUT-MEILLET, Dictionnaire étymologique de 
la langue latine4, Paris, 1959, s. v. « Testis » ). Su tutto ciò, per tutti, Ku-
BLER, v. « Testament » (]uristisch) ·in P.W. Real-Encyclopi:idie der clas-
sischen Altertumswissenschaft, VA1, Stuttgart, 1934, c. 985 s.; BIONDI, 
Successione testamentaria e donazionz-2, cit., p. 16 ss.; Vocr, Diritto eredi-
tario romano2 , II, Milano, 1963, p. 83; SCHERILLO, Il testamento, I, cit., 
p . 4 ss.; .AMELOTTI, Le forme classiche del testamento , I, cit., p. 1 ss.; 
WATSON, The Law of Succession, cit., p. 2 ss. 
(7) Cfr. ancora Q. decl. 308: Quid est enim testamentum? Ut opinar, 
voluntas defuncti consignata iure legibusque civitatis; Nov. Th. XVI pr. 
(Theodosius et Valentinianus, a. 439): Illud quippe est proprie testamen-
tum, quod testantis meram continet voluntatem. 
( 8 ) Una parte della dottrina, che risulta ormai prevalente, ritiene infatti 
che nel testamento calatis comitiis l'·intervento del popolo svolgesse una 
funzione di mera testimonianza dell'atto posto in essere dal testatore (il che 
appare d'altronde in armonia con la formula del testamento per aes et 
libram riferita da Gai. II, 104: ... IT A DO IT A LEGO IT A TEST OR 
IT AQUE VOS, QUIRITES, TESTIMONIUM MIHI PERHIBETOTE), 
ben diversamente da quanto avveniva per l'adrogatio: dr. già DERNBURG, 
Zur Geschichte der romischen Testamente, cit•., p. 55 s.; GLUCK, Ausfuhr-
liche Erli:iuterung der Pandecten, XXXIV, Erlangen, 1830, p. 150 ss. 
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a questa stregua, la capacità di testare, sin dall'epoca più antica, 
[ = Commentario alle Pandette, XXVIII, 1 (trad. Ascou), Milano, 1900, 
p. 209 ss .]; BANG, De tribus Romanorum testamentis antiquissimis, Mar-
burg, 1832, p . 33 ss.; RUBINO, Untersuchungen uber romische Verfassung 
und Geschichte, I. Ober den Entwickelungsgang der romischen Verfassung 
bis zum Hohepuncte der Republik, Cassel, 1839, p. 244 n. 2; HuGo, 
Histoire du droit romain (trad. JouRDAN), Bruxelles, 1840, p. 81; HuscHKE, 
Romische Studien. Eine Sammlung wissenschaftlicher Monographien im 
Gebiete der romischen Geschichte, Alterthumer und Rechtsgeschichte, I. 
Das alte romische Jahr und seine Tage, Breslau, 1869, p. 179 ss.; DANZ, 
Lehrbuch der Geschichte des romischen Rechts2, II, Leip21ig, 1873, p. 14; 
110; LANGE, Romische Alterthumer3 , I, cit., p. 178; MAYNZ, Cours de 
droit romain4, III, cit., p. 234 s.; SoLTAU, Ober Entstehung und Zusam-
mensetzung der altromischen Volksversammlungen, Berlin, 1880, p. 43; 
Hi:'>LDER, Beitriige zur Geschichte des romischen Erbrechtes, Erlangen, 
1881, p. 36 ss .; In., Das Wesen der Erbgrunde und der Erbfolge nach ro-
mischem Rechte, ZSS, 30 (1909), p. 68 s.; VoIGT, Die XII Tafeln, I, Leip-
zig, 1883 (rist. Aalen, 1966), p. 171; PADELLETTI-COGLIOLO, Storia del 
diritto romano2 , cit., p. 185; 203; GREIFF, De l'origine du testament ro-
main, Paris, 1888, p. 51 s.; FERRINI, Sull'origine dei legati, BIDR, I ( 1889), 
p. 112 ss. ( = Opere, IV, Milano, 1930, p. 194 ss.); KARLOWA, Roniische 
Rechtsgeschichte, II, 2, cit., p. 851; Ki.iBLER, v. « Calata comitia » in 
P.W. Real-Encyclopéidie der classischen Altertumswissenschaft, III, Stutt-
gart, 1897, c. 1333; In., Geschichte des romischen Rechts, cit., p. 58; 
DERNBURG (junior), Pandekten6, III. Familien- und Erbrecht (a cura di 
BIERMANN), Berlin, 1901, p. 128 [ = Diritto di famiglia e diritto dell'ere-
dità (trad. CrcALA), Torino, 1905, p. 244]; Zocco-RosA, Il « testamen-
tum in procinctu ». Contributo alla storia della successione testamentaria 
nel diritto romano, Annuar. Ist. St. dir. rom. Univ. di Catania, VIII (1901-
902), p. 144; APPLETON, Le testament romain, cit., p. 62 ss. (con qualche 
riserva); KNIEP, Gai institutionum commentarius secundus, II, cit., p. 92; 
VOLTERRA, Sulla capacità delle donne a far testamento, cit., p. 77 n. 6; 
MoNIER, Manuel élémentaire de droit romain6, I, cit., p. 458; LÉVY-BRUHL, 
La tutelle des XII tables, Studi Solazzi, cit., p. 320 e n. 10 [che afferma 
purtuttavia che « le testimonium du peuple dans le testament est moins 
qu'un vote, ma.is plus qu'un simple témoi,gnage, au sens moderne du mot »: 
dr. già In., Le témoignage instrumentaire en droit romain (Thèse Paris), 
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da tutti riconosciuta alla Vestale: la quale verosimilmente non 
Paris, 1910, p . 29 ss.]; Cou, « Regnum », SDHI, XVII (1951), p. 67 
( = Scritti, I, cit., p. 386); Io., Il testamento nella legge delle XII tavole, 
cit., p. 41 ss. ( = Scritti, II, cit., p. 631 ss.); DE FRANCISCI, Per la storia 
dei << comitia centuriata», Studi Arangio-Ruiz, I, Napoli, s.d., ma 1952, 
p. 13; LONGO G., Manuale elementare di diritto romano2 , Messina, 1953, 
p. 322; BIONDI, Successione testamentaria e donazioni2, cit., p. 33 s.; DE 
SANCTIS, Storia dei Romani, IV, 2, Firenze, 1957 (rist . 1967), p. 51; 
GRELLE, v. « Comitia » in NNDI, III, Torino, 1959, p. 602 s.; A.MELOTTI, 
Le forme classiche di testamento, I, cit. , p. 30; GurzzI, Aspetti giuridici 
del sacerdozio romano, cit., p. 190 n. 99; D'ORs, Derecho privado romano, 
cit., p. 266 . 
Altra parte della dottrina ritiene invece che il testamento calatis co-
mitiis implicasse (almeno in origine) un voto da parte delle curie, configu-
randosi quindi alla stregua di una legge popolare: cfr. in ta:l senso GANs, 
Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwickelung, II. Das romische Erb-
recht in seiner Stellung zu vor- und nachromischem, Berlin, 1825 (rist. 
Aalen, 1963), p. 40 ss. (che cita a sua volta già THOMASIUS, HEINECCIUS 
e TREKELL); NIEBHUR, Romische Geschichte3, II, Berlin, 1828, p. 381 ; 
G6TTLING, Geschichte der romischen Staatsverf assung von Erbauung der 
Stadt bis zu C. Casar's Tod, Halle, 1840, p. 121; REIN, Das Privatrecht und 
der Civilprocess der Romer, cit., p. 787 n. l; VERING, Romisches Erbrecht, 
cit., p. 132 ss.; K6PPEN, System des heutigen romischen Erbrechts, cit., 
p. 54 e n. 120; PERNICE, Labeo, I, cit., p. 358; JHERING, Geist des ro-
mischen Rechts4, I, Leipzig, 1878 (rist. Aalen, 1968), p. 145 s. ( =L'esprit 
du droit romain2 , I, Paris, 1880, p. 147 s.); HERZOG, Geschichte und System 
der romischen Staatsverfassung, I, Leipzig, 1884, p. 118; AccARIAS, Précis 
de droit romain4, I, cit. , p. 848; MoMMSEN, Romisches Staatsrechf, III, 1, 
Leipzig, 1887 (rist. Basel, 1952), p. 319 s. (=Le droit public romain, VI, 
1, Paris, 1889, p. 363 s.): si noti, peraltro, che il Mommsen aveva in prece-
denza ripetutamente aderito all'opposta tesi (In., Die romischen Patricier-
geschlechter, Romische Forschungen, I, Berlin, 1864, p. 126; In ., Der 
Patriciersenat der Republik, ibidem, p. 239 e n. 30; In., Burgerschaft und 
Senat der vorgeschichtlichen Zeit, ibidem, p. 270 e n. 1); FADDA, Dell'ori-
gine dei legati, Studi per l'VIII centenario della Università di Bologna, 
Roma, 1888, p. 167 ss.; NAMUR, Cours d'institutes et d'histoire du droit 
romain4, II , Bruxelles-Paris, 1888, p. 170; LAMBERT, La tradition romaine 
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aveva, a differenza delle altre donne, una comitiorum communio 
nel senso or ora indicato. 
sur la succession des formes du testament, cit., p. 27 s.; CuQ, Les institu-
tions juridiques des Romains2 , I, cit., p. 126; In., v. « Testamentum » (Droit 
romain) in D.S. Dictionnaire des Antiquités Grecques et Romaines, V, cit., 
p. 139; BoTSFORD, The Roman Assemblies from their Origin to the End 
of the Republik, New-York, 1909 {rist. 1968), p. 157 ss.; WLASSAK, Vin-
dikation und Vindikationslegat , ZSS, 31 (1910), p. 210 ss.; KoOIMAN, Frag-
menta iuris Quiritium, cit., p. 106 s.; ARANGIO-Rurz, Le genti e la città, cit., 
p. 62 ss. (=Scritti, I, cit., p. 578 ss.); SIBER, Romisches Recht in Grund-
zugen fur die Vorlesung, II. Romisches Privatrecht, Berlin, 1928 (rist. 
1968), p. 329; GrnARD, Manuel élémentaire de droit romain8 , cit., p. 852; 
CoRNIL, Ancien droit romain, cit., p. 105 s.; WESTRUP, Introduction to 
Early Roman Law, II, cit., p. 125 ss.; In., Sur les gentes et les curiae de 
la royauté primitive de Rame, RIDA, S. III, I (1954), p. 470 s.; JoRs-
KUNKEL-WENGER, Rom,isches Recht3, cit., p. 316 s.; KASER, Das altro-
mische ius, cit., p. 148; ID., Das romische Privatrecht:2, I, cit., p. 30; 106; 
PRINGSHEIM, Le témoignage dans la Grèce et Rame archa'ique, RIDA, VI 
(1951), p. 168 ( = Gesammelte Abhandlungen, II, Heidelberg, 1961, 
p. 334 ); VoN LUBTOW, Die entwicklungsgeschichtlichen Grundlagen des 
romischen Erbrechts, Studi De Francisci, I, Milano, 1956, p. 424 ss.; 
PAOLI J., Le testament « calatis comitiis » et l'adrogation d'Octave, Studi 
Betti, III, Milano, 1962, p. 532; STOJCEVIC, La fonction du testament 
« calatis comitiis », Synteleia Arangio-Ruiz, I, Napoli, 1964, p. 246 s.; 
ScHERILLO, Il testamento, I, cit., p. 240 ss.; Vocr, Diritto ereditario ro-
mano2, I, cit., p. 16 s. 
In realtà, come osserva giustamente il Cou, op. e loc. ult. cit., da 
Geli. XV, 27, 3 ( che si richiama a La:beone) risulta che i testamenti comiziali 
si facevano precisamente calatis comitiis in populi con -
ti on e . Ora, tale precisazione va evidentemente ,posta in relazione con 
quanto detto in precedenza dallo stesso Gellio (XIII, 16, 1-3), questa volta 
attingendo da Messala, in ordine alla distinzione fra comitiatus e contio: 
Idem Messala in eodem libro de minoribus magistratibus ita scripsit: 
« Consul ab omnibus magistratibus et comitiatum et contionem avocare 
potest. Praetor et comitiatum et cont-ionem usquequaque avocare potest 
nisi a consule. Minores magistratus nusquam nec comitiat-um nec contionem 




D'altra parte Gaio, del quale pure è ben noto l'attento inte-
resse ai riferimenti storici dei singoli istituti, non riesce a fornire 
una valida spiegazione del divieto di arrogazione delle donne per 
agit, quia bifariam cum populo agi non potest nec avocare alius alii potest. 
Sed si contionem habere volunt, uti ne cum populo agant, quamvis m-ulti 
magistratus simul contionem habere possunt ». Ex his verbis Messttlae ma-
nifestum est aliud esse « cum populo agere », aliud « contionem habere ». 
Nam « cum pop-ulo agere » est rogare quid populum, q-uod suffragiis suis 
iubeat aut vetet, « contionem » autem « habere » est verba facere ad populum 
sine ulla rogatione. Cfr. sul punto NocERA, Il potere dei comizi e i suoi 
limiti (Pubbl. Ist. dir. rom. Univ. di Roma, XV), Milano, 1940, p. 103 e 
n. 1; ma vedi pur~, diffusamente, BoTSFORD, op. ult. cit., p. 139 ss., con 
ricco apparato bibliografico. 
Del resto, se davvero il testamento calatis comitiis si fosse fatto alla 
medesima stregua de11'adrogatio, perché mai Gellio quando parla dei co-
mitia calata (XV, 27, 3) non ricorda l'adrogatio, bensì solamente la dete-
statio sacrorum e i testamenta?: Iisdem comitiis, quae « calata» appellari 
diximus, et sacrorum detestatio et testamenta fieri solebant ... E perché mai, 
allorché discorre dell'adrogatio (V, 19, 6), usa viceversa l'espressione e o -
m i t i a e u r i a t a ? La risposta, a mio avvi<so, non può che andare nel 
senso che soltanto in quest'ultimo caso si aveva una rogatio e, conseguen-
temente, un voto da parte del popolo: laddove, al contrario, i comitia calata 
si limitavano in quanto tali alla contio, senza passare alla votazione (Ascon., 
in Corn. 70: adstat populus con/usus ... in contione ). Ghe la funzione del 
popolo nel testamento calatis comitiis si limitasse alla mera presa d'atto 
dehle volontà del testatore risulta anche confermato dalla Parafrasi di 
Teofilo (II, 10, 1), che così si esprime: Kaì -cò µèv calatis comitiis èy[vew 
xat(!cp EÌ(!'YJ1''YJf;, /Jiç wv èvtanov, WVWY -CÒY -C(!Ònov, o xrfev~ {1.naaav ne· 
{!l'f/l -C~1' nÒÀ.l1' avyxaÀ.wv, xaì naç b ofJµoç avvfreexe, xaì o f3ovÀ.6µevoç 
vnò µa(!-CV(!l oierHhw -iw O'YjµW . 
Ma soprattutto decisiva risulta l'argomentazione che emerge dal raf-
fronto del testamento calatis comitiis con il corrispondente testamentum 
in procinctu, nel quale non è chiaramente possibile configurare un voto da 
parte dell'esercito: dr., in particola:re, ancora FERRINI, op. ult. cit., p. 113 
( =Opere, IV, cit., p. 195); VOLTERRA, op. e loc. ult. cit.; Cou, op. ult. cit., 
p. 43 s. (=Scritti, II, cit., p. 632 s.); GUIZZI, op. e loc. ult. cit. (che defi-
nisce ormai superata fa questione in parola). 
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populum, limitandosi ad un magis placuit che è indice rivelatore 
di una ignoranza o di una perplessità (9 ) che non avrebbero ragion 
d'essere se fosse vero che in antico le donne non potevano tout 
court aver accesso ai comizi; ma che sarebbero anche parimenti 
inammissibili o quanto meno assai sospette, se ben si guardi, 
laddove vi fosse stato uno specifico divieto di testare innanzi ai 
comizi. 
La ragione dell'incapacità delle donne ad essere arrogate vi si 
spiegherebbe infatti a fortiori, chiara essendo l'importanza pre-
minente di quest'atto in sé e per sé, con riferimento all'antica 
civitas, per i suoi riflessi di natura politico-costituzionale: riflessi 
che esigevano, oltre alla preventiva istruzione da parte del col-
legio pontificale, espressione del significato e valore religioso del-
l'atto, il diretto intervento del popolo concretantesi nel voto. 
Per altro verso lo stesso Gaio ben sottolinea, come abbiamo 
visto (1°), l'originario limite alla capacità delle donne a far testa-
mento, costituito dalla necessità di una preventiva capitis demi-
nutio, con un olim introduttivo che non consente di individuare 
ulteriori distinzioni sul piano storico, né limitazioni di sorta in 
( 9 ) Appare comunque inattendibile il tentativo del SoLAZZI, Appunti 
gaiani, Rend. Ist. Lomb., LXXIV (1940-41), p. 575 ss., di espungere da 
Gai. I, 101 l'asserito glossema nam id magis placuit: ofr. DAvrn-NELSON, 
Gai institutionum commentarii IV, I, 2 (Kommentar), cit., p. 124; DoNA-
TUTI, Contributi allo studio dell'adrogatio impuberis, BIDR, LXIV (1961), 
p. 138 ss. Estremamente interessante, viceversa, si rivela la spiegazione 
fornita dal LONGO C., Diritto di famiglia, cit., p. 34 (ma vedi anche in tal 
senso, oltre al Donatuti, ScHULZ, Classical Roman Law, cit., p. 144 s.), 
secondo cui la frase nam id magis placuit « non può alludere che alla giuri-
sprudenza seguita dal collegio pontificale che regolava in merito le arro-
gazioni»: il che confermerebbe senz'ombra di dubbio l'inesistenza di 
un'originaria incapacità delle donne di aver accesso ai comizi, benché di 
fronte ad una frase anodina come quella in esame sia forse eccessiva la 
sicurezza di cui fa mostra il Longo. 
(10 ) Cfr. supra, p. 154 ss .. 
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ordine alle forme del testamento. Ciò tantopiù ove si consideri 
che nella descrizione che egli fa di queste ultime, nulla è detto 
circa la pretesa limitazione alla capacità di testare delle donne 
scaturente dal divieto di accedere ai comizi: vien posto invece 
l'accento, per spiegare storicamente la successione del tertium 
genus testamenti, quod per aes et libram agitur, sulla limitazione 
che, non foss 'altro a motivo del fatto che i comizi si adunavano 
soltanto due volte all'anno, gravava obbiettivamente su colui che 
subita morte urguebatur. Né ritengo lecito, ad un'attenta lettura 
del passo, attribuire al discorso del giureconsulto un valore mera-
mente esemplificativo: 
Gai. II, 102: Accessit deinde tertium genus testamenti, quod 
per aes et libram agitur. Qui neque calatis comitiis neque in 
procinctu testamentum f ecerat, is si subita morte urgueba-
tur, amico familiam suam, id est patrimonium suum, manci-
pio dabat, eumque rogabat quid cuique post mortem suam 
dari vellet. Quod testamentum dicitur per aes et libram, 
scilicet quia per mancipationem peragitur (11 ). 
Non sembra quindi di potersi accogliere, in definitiva, neppur 
limitatamente all'epoca più antica, la tesi dell'incapacità di testare 
della donna come tale; né potrà ancora ritenersi sostenibile, per 
quanto detto, la mancanza di accesso ai comizi che vi si adduce a 
mo' di riprova. Il testamento famoso di Acca Larentia, che vien 
fatto risalire addirittura all'età romulea, dimostra anzi esattamente 
il contrario. 
La vicenda quale ci è tramandata appare certo, come già ho 
( 11 ) Sarebbe davvero incomprensibile, -a mio sommesso avviso, soprat-
tutto tenendo conto dello scopo essenzialmente didattico di quest'opera 
elementare, che Gaio si limitasse a ricordare soltanto questo caso se, come 
la dottrina dominante ritiene, le donne fossero divenute capaci di testare 
con l'introduzione del tes tamento per aes et libram . 
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accennato, avvolta nella leggenda; tuttavia essa è pur sempre indi-
cativa del modo tutto particolare in cui era sentito, sin dall'epoca 
più remota, il ruolo della donna nella forza della tradizione (12). 
E d'altra parte le fonti sono assai esplicite circa la questione della 
validità di un'istituzione d'erede fatta da una donna, tant'è che, 
come osserva giustamente il Volterra (13), « nessuno degli scrittori 
muove la benché minima obbiezione in questo senso »: 
( 12 ) Valore della tradizione che è elemento vivo - già lo si è a suo 
tempo sottolineato (retro, p. 56 ss.) - nella elevata, singolarissima conce-
zione della donna romana, e che riceve qui una puntuale conferma. Si può 
del resto confrontare, per restare a,l caso specifico, il ricordo del testamento 
di Awa Larentia con quello di Flora quale risulta dal racconto di Lattanzio 
(I, 20), che, sotto il profilo che qui interessa, s'inquadra pur sempre nello 
stesso ordine di considerazioni: Flora cum magnas opes ex arte meretricia 
quaesivisset populum scripsit heredem, certamque pecuniam reliquit, cuius 
ex anno fenore suus natalis dies celebraretur, editione ludorum quos ap-
pellant Floralia. 
(13) VOLTERRA, Sulla capacità del « populus romanus » di essere isti-
tuito erede, Scritti Mancaleoni [=Studi Sassaresi, XVI (1938)], p. 236: 
cfr. anche, dello stesso Volterra, Le Testament de Ptolomée Alexandre II, 
Bulletin de l'Institut d'Egypte, XXI (1938-39), p. 112 ss.; Sulla capacità 
delle donne a far testamento, cit., p. 79 s. La dottrina dominante invece, 
come è noto, mostra di considerare il testamento di Acca Larentia alla 
stregua di una leggendaria eccezione al principio de1l'originaria incapacità di 
testare delle donne, dando tra l'altro per sicura l'identità fra Acca Larentia 
e Flora: ofr. ad es. PERNICE, Labeo, I, cit., p. 194 n. 52 (ma vedi diversa-
mente già KELLER, I nstitutionen, cit., p. 261 ); ScIALOJA, Il testamento di 
Acca Larentia, Rend. Ace. Lincei, S. V, XIV (1905), p. 141 ss. (=Studi, 
II, Roma, 1934, p. 226 ss.), con ampia documentazione bibliografica cui 
converrà far rinvio; BoNFANTE, Le successioni, cit., p. 317 s. ( = rist. cit., 
p. 392 s.); SoLAZZI, Diritto ereditario romano, I, cit ., p. 190 n. 3; BIONDI, 
Successione testamentaria e donazioni2, cit ., p. 92; Gu1zz1, Miti e politica 
nella capacità successoria del« populus romanus », Labeo, 8 (1962), p. 182 
ss.; Voci, Diritto ereditario romano2 , I, cit., p. 417 ss.; KASER, Das ro-
mische Privatrecht2, I, cit ., p. 638 n. 19; 685 n. 50. 
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Geli. VII, 7, 5-8: Sed Acca Larentia corpus in vulgus dabat 
pecuniamque emeruerat ex eo quaestu uberem. Ea testa-
mento, ut in Antiatis historia scriptum est, Romulum regem, 
ut quidam autem alii tradiderunt, populum Romanum bonis 
suis heredem fecit . Ob id meritum a fiamine Quirinali sacrifi-
cium ei publice fit et dies e nomine eius in fastos additus. 
Sed Sabinus Masurius in primo memorialium secutus quos-
dam historiae scriptores Accam Larentiam Romuli nutri-
cem fuisse dicit. 
Plut., Rom. IV, 3: 01 OÈ, -rouvoµa Tfìc; TpocpoO 5t' ò:µcpt~oÀ(av 
ÉTtL TÒ µu0wOEç ÉKTport~V Tft <J>~ µt] rtapaOXELV. J\ourrac; yàp 
ÉKO:ÀOUV o[ J\aTLVOl TWV TE 817p(G.)y Tàc; ÀUKa(vac; Kai TWV 
yuvmKwv Tàc; ÈTmpouoac;· Etvm OÈ -rota6T17v T~v <DauoT6Àou 
yuvatKa -roO Tà ~pÉ<J>Y] 0pÉtjJav-roç, "AKKav J\apEvTlav ovoµa. 
TaÙTt] OÈ Kai 06ouol ' PG.)µaTol, Kai xoàc; Ém<J>ÉpEl -roO 'Artpl-
ÀLOU µ17vòç auTft 6 -roO "Aprnc; [EpEùc;, Kai J\apEvTlav Kaì-.oOot 
T~v È.opT~v. 
V: 'ETÉpav oÈ nµwot J\apEvT[av Éé, a(T[ac; -rota6T17c;. 'O VEG.)-
K6poc; -roO 'HpaKÀÉOuc; Ò:ÀLJG.)V, wç EOlKEV, ÙTtÒ axoì-.fìc;, rrpou0no 
rtpòc; TÒV 0EÒV OlOKU~EUElV, ÙTtElTtWV OH VlK~oac; µÈv auTÒç 
Eé,El n rrapà -roO 0rn0 xp17o-r6v, ~HY]0Eic; OÈ n;> 0E0 TpàrrE[,av 
éi:cp0ovov rrapÉé,El Kai yuvaTKa KaÀ~v ouvavarrauooµtv17v. 'Erri 
-roui:otç Tàç µÈv ùrrÈp ToO 0rn0 n0Eic;, Tàc; 5' ùrrÈp aù-roO 
tjJ~cpouc; ò:vEcp6:v17 vtKwµEvoc;. Euauv0nETv OÈ ~ouMµEvoc; Kai 
OlKalWV lµµÉVElV -roTc; 6pto0ETOl, OELTtVOV TE T0 0E0 rrapE-
OKEUaOE, Kai T~V J\apEvT[av oòoav wpa(av, OUTtG.) o' Émcpavfì, 
µto0G.)oo:µEvoc; Elo-r[aoEv Év T0 lEp4'.> KÀ[v17v ùrroo-ropÉoac;, Kai 
µnà TÒ OELTtVOV OUVETpé,EV, wç O~ T00 0E00 Eé,ov-roc; aÙT~V. 
Kai µÉv-rot Kai TÒV 0Eòv ÉVTVXETv ÀÉynm TÌÌ yuvmKi, Kai KE-
ÀEOom ~ao[[,ElV EG.)0EV ÉTtL T~V ò:yopàv Kai TÒV èrnavT~ oavrn 
rrpw-rov àorraoaµÉv17v rrotETo0m cplì-.ov. 'Arr~v,170Ev oùv aùTft 
TWV TtOÀlTWV àv~p ~ÀlK(aç TE rr6ppG.) ~KG.)V Kai OUVElÀoxc::ic; 
oùo[av [Kav~v, éi:rrmc; OÈ Kai ~E~lG.)KC0ç o:vEu yuvmK6c;, ovoµa 
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Tappounoç. Oùrnç l::yvw T~v AapEvTiav Kai ~YcrITTJOE, Kai TE· 
ÀEUTWV cmÉÀLTIE KÀTJpov6µov È'ITL TIOÀÀoTç Kai KaÀoTç KT~µaatv, 
QV ÈKELVTJ Tà 'ITÀELOTa Tép 5iJ µcp Kmà 5tà8iJKaç EOu>KE. AÉyE-
TaL 5' aùT~v l::vooçov oùoav ~ori Kai 8rnqnì-..fj voµt½oµtvriv 
ò:q,avfj YEVÉ08mç 'ITEpi TOUTOV TÒV T0'ITOV, ÈV ~ Kai T~V TIPO· 
TÉpav ÈKELVTJV AapEVTiav KEl08at. KaÀElTat ùÈ v0v 6 T6noç 
~iJì-..aupov, on mo nowµo0 noÀÀ.a:Ktç ÙTIEPXEoµtvou 0LETIE· 
pmo0vrn nop8µEiotç Kmà rn0rn Tò xwpiov Etç ayopéx:v. T~v 
oè 1top8µEiav ~TJÀ.àrnupav KaÀ.o0mv. "Evtot oè Myouot T~v 
Etç tnn65poµov q,tpouoav ff, éxyopo:ç 1téx:pooov tmiotç Kma-
TTErnvvuvm TOÙç T~V 8fov TiapÉXOVTaç ÈVTEU8EV apxoµÉVOUç. 
'Pwµa·coTi oÈ TÒ toTiov ~fjÀov òvoµéx:½ouat. luà Ta0Ta µèv EXEL 
nµàç 11 0EUTÉpa AanEvTia 1tapà 'Pwµaiotç. 
Macr. I, 10, 12-17: Ferunt enim regnante Anca aedituum 
Herculis per ferias otiantem deum tesseris provocasse, ipso 
utriusque manum tuente, adiecta condicione, ut victus cena 
scortoque multaretur. Vietare itaque Hercule illum Accam 
Larentiam, nobilissimum id temporis scortum, intra aedem 
inclusisse cum cena, eamque postero die distulisse rumorem, 
quod post concubitum dei accepisset munus, ne commodum 
primae occasionis, cum se domum reciperet, offerendae asper-
naretur. Evenisse itaque ut egressa templo max a Carutio 
capto eius pulchritudine compellaretur. Cuius voluntatem 
secuta adsumptaque nuptiis, post obitum viri omnium bo-
norum eius /acta compos, cum decedere!, populum Romanum 
nuncupavit heredem. Et ideo ab Anca in Velabro, loco ce-
leberrimo urbis, sepulta est, ac solemne sacrificium eidem 
constitutum, quo dis Manibus eius per fl,aminem sacrificare-
tur, Iovique f eriae consecratae, quia exsistimaverunt antiqui 
animas a Iove dari, et rursus post mortem eidem reddi. Cato 
ait Larentiam meretricio quaestu locupletam, post excessum 
suum papula romano agros Turacem, Semurium, Lintrium 
et Solinum reliquisse, et ideo sepulchri magnificentia et an-
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nuae parentationis honore dignatam. Macer Historiarum 
libro primo, Faustuli coniugem Accam Larentiam Ramuli 
et Remi nutricem fuisse confirmat. Rane, regnante Ramulo, 
Carutio cuidam T usco diviti denuptam auctamque hereditate 
viri. Quam post Ramulo, quem educasset, reliquit, et ab 
eo parentalia diemque f estum causa pietatis statutum (14 ). 
Di contro alla tesi avanzata dallo Scialoja (15), seguito dal Bon-
fante (1 6); secondo cui la leggendaria testatrice sarebbe certamente 
straniera « e forse più propriamente etrusca», e quindi estranea 
ai principi del diritto romano, il Volterra (11 ), sulle orme del 
Pais (18), ha, ritengo, persuasivamente dimostrato che Acca La-
rentia non può considerarsi una straniera, ma, al contrario, una 
cittadina romana. 
A parte infatti la palese origine del nome da una divinità 
tipicamente romana quali appunto i Lares o dei della terra, Acca 
Larentia, come può constatarsi, è concordemente sentita dagli 
annalisti greci e latini come una cittadina romana, che agisce 
secondo le norme ed i principi romani, e che quindi non può col-
( 14) Cfr. ancora Varr., De ling. lat., VI, 23-24; Liv. I, 7, 4; Ovid., 
Fast. III, 57; Dion. d'Alic. I, 78-84; Plut., Quaest. rom. 35; Tert., Ad nat. 
II, 10; Aug., De civ. Dei VI, 7, 2; CIL, I, 319 (Verrio Placco). 
(15 ) ScIALOJA, Il testamento di Acca Larentia, cit., p. 150 ( = Studi, 
II, cit., p. 231); In., Diritto ereditario romano, I, cit., p. 351 ( = rist. cit., 
p. 258 s.); ma vedi pure già GILBERT, Geschichte und Topographie der 
Stadt Rom, I, Leipzig, 1883, p. 56; II, ibidem, 1890, p. 134; PASCAL, Acca 
Larentia, Bulle tino della commissione archeologica di Roma, XXII ( 1894 ), 
p. 325 ss . 
( 1'6 ) BoNFANTE, op. ; loc. ult. cit. 
(17 ) VOLTERRA, Sulla capacità del « populus romanus » di essere isti-
tuito erede, cit., p. 237 ss.; In., Sulla capacità delle donne a far testamento, 
cit., p. 79 s. 
(1 8 ) PAIS, Ancient Legends of Roman History, New-York, 1905; 
London, 1906, p. 60 ss.; In., Storia di Roma, I, Roma, 1926, p. 311 n. 2. 
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locarsi che nel contesto dell'antico diritto quiritario (19). Né, senza 
contare la mancanza di sicure controindicazioni, credo ci si possa 
altrimenti dar ragione del valore emblematico attribuito a questa 
leggendaria figura che si perde nella notte dei tempi e pure si 
perpetua, nel ricordo della tradizione, fìno agli Autori cristiani. 
È tempo ormai di tirare le fila del nostro discorso. 
I dati che emergono dalle fonti non ci consentono dunque di 
individuare, nemmeno con riferimento all'epoca più antica, una 
incapacità di testare derivante dal sesso in sé e per sé. 
Il vero è che le limitazioni alla facoltà di testare delle donne 
risultano inscindibilmente connesse con la funzione storica della 
tutela mulierum, diretta alla salvaguardia e alla conservazione 
del patrimonio della donna a vantaggio degli agnati, nell'interesse 
superiore della perpetuazione dell'organismo familiare. In questa 
prospettiva è facile cogliere l'antitesi irriducibile tra il diritto di 
testare della donna e la presenza dei tutori agnatizi, titolari delle 
aspettative ereditarie sul suo patrimonio, e quindi la non confi-
gurabilità di un loro assenso all'esercizio di tale diritto. 
D'altro canto, la mera sottoposizione del testamento all'aucto-
ritas tutoris sarebbe stata garanzia non sufficiente ai fìni di un'effi-
cace protezione delle ragioni della famiglia agnatizia: infatti, 
laddove la tutela fosse stata per testamento deferita ad un estra-
neo, questi non avrebbe evidentemente avuto alcun interesse a 
(1·9 ) Contra, Gurzzr, op. ult. cit., p. 188 s., che accoglie senz'altro la tesi 
dello Scialoja e conclude affermando « che Acca Larentia fu sicuramente etru-
sca». Incerto Vocr, Diritto ereditario romano2 , I, cit., p. 419, il quale pur 
« ritenuto che di Acca Larentia nessun testo dice ch'era stranier-a », appare 
tuttavia dominato dal presupposto che << un testamento muliebre in età cosi 
antica non è ammissibile ». Sulla vicenda di Acca Larentia, dr. da ultimo 
RADKE, Acca Larentia und die fratres Arvales. Ein Stiick romisch-sabinischer 
Friihgeschichte, Aufstieg und Niedergang der romischen Welt, I, 2, cit., 
p. 421 ss., e gli Autori ivi ricordati. 
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che la donna testasse a favore dei propri agnati, destinati a suc-
cederle ab intestato. 
Di qui la conseguenza, come bene è stato detto, che« la donna 
originariamente non poteva far testamento finché stava dentro il 
gruppo agnatizio » (20 ) e quindi, ancora, il requisito della capitis 
deminutio: il solo mezzo idoneo a far uscire la donna dalla fami-
glia d'origine, rimuovendo preventivamente l'ostacolo che si frap-
poneva, in concreto, al suo diritto di testare. 
A riprova di ciò vale l'esempio sintomatico costituito dalla 
posizione giuridica delle Vestali, alle quali era sin da antico rico-
nosciuta, come attestano concordemente le fonti, la piena libertà 
di testare. 
Ulteriore conferma è data dal fatto che senza la preventiva 
capitis deminutio vengono ritenute capaci di testare, tutore auc-
tore, le liberte a differenza delle ingenue: appunto per la ragione 
che queste ultime, ed esse soltanto, avrebbero potuto avere per 
tutore una persona diversa dai successibili ab intestato della donna, 
e quindi di per sé non idonea ad assicurare, negando eventual-
mente il proprio assenso al testamento, la conservazione del patri-
monio della donna stessa nell'ambito della famiglia d'origine. 
Si tratta, in definitiva, di un regime normativo imperniato 
sulla protezione di interessi di natura meramente economica, e 
ciò potrebbe forse confermare la tesi di quanti ravvisano nel 
testamento romano, ab origine, un atto essenzialmente diretto a 
regolare le sorti di un patrimonio. 
Più in generale, alla luce dell'intera indagine sin qui com-
piuta, dovrebbe risultare chiaro che la tutela mulierum, lungi dal 
configurarsi ·come un istituto di protezione d'un incapace, è sorta 
invece quale strumento predisposto per la salvaguardia di inte-
( 20 ) Così RrccoBONO, Istituzioni di diritto romano, Palermo, 1910, 
p. 662; analogamente CosTA, Storia del diritto romano privato2 , cit., p. 498. 
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ressi eminentemente economici, propri non già della donna, bensì 
della famiglia agnatizia. 
Questo carattere originario, che qualifica l'essenza stessa del-
l'istituto, si è conservato per secoli anche quando la sua struttura 
non corrispondeva più alla sua funzione: il che costituisce un'ulte-
riore riprova della vischiosità dei principi del ius civile romano, 
specie di quelli che erano alla base dell'organismo familiare. 
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PROFILI DELLA TUTELA MULIERUM 
NELLE FONTI CLASSICHE 
1. - Gai. I, 144-145: inquadramento dogmatico dell'isti-
tuto. L'esenzione dalla tutela delle Vestali e delle 
donne aventi il ius liberorum: diverso signifìèato e 
fondamento delle due eccezioni. Valore sintomatico del-
p. 7 
la posizione giuridica della Vestale e suoi riflessi sociali p. 11 
2. - Gai. I, 189-190 : netta contrapposizione fra tutela in-
puberum e tutela mulierum. La ragione comunemente 
addotta a giustificazione di quest'ultima, cioè la levitas 
animi del sesso femminile, ... magis speciosa videtur 
quam vera. Asserita inconciliabilità di Gai. I, 190 col 
precedente § 144 e tentativi in vari sensi intesi a dimo-
strarne l'alterazione. Critica 
3. - Ulp. XI, 1: inaccettabilità della tési radicale del So-
lazzi, che nella ricostruzione del testo espunge sen-
z'altro come spurie le espressioni rispettivamente 
addotte a giustificazione della tutela dell'età e del sesso. 
» 31 
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L'espressione infirmitas sexus, oltre a trovar ampio ri-
scontro nel Digesto, ed in particolare in altri passi 
attribuiti ad Ulpiano, risulta parimenti ricorrente nelle 
fonti letterarie. Raffronto con Gaio 
4. - Testimonianze e spunti nelle fonti letterarie. Palese 
inidoneità del criterio astratto della debolezza o legge-
rezza del sesso ad offrire una valida spiegazione storica 




LIMITI SPECIFICI ALLA CAPACITA PATRIMONIALE 
DELLA DONNA SUI IURIS 
1. - Considerazioni preliminari: diversità di regime e di 
funzione fra tutela degl'impuberi e tutela delle donne. 
Valore emblematico del principio dell'irresponsabilità 
del tutor mulieris 
2. - Ulp. XI, 27: esame degli atti soggetti all'auctoritatis 
interpositio del tutor mulieris. Significato e valore delle 
res mancipi con riferimento alla funzione storica del-
l'istituto. Diversità di posizione della donna rispetto 
all'impubere in ordine ali' alienazione delle res nec 
mancipi: conseguenze ed implicazioni di fondo sul 
piano della capacità negoziale . 
3. - Segue: « .. . si lege aut legitimo iudicio agant ... ». Le 
limitazioni alla capacità processuale della donna risul-
tano rigidamente ancorate allo schema delle legis actio-
nes, senza trovar riscontro, nell'ambito della procedura 
formulare , nei iudicia quae imperio continentur: un'ul-
teriore riprova dell'inattendibilità del criterio della 
f orensium rerum ignorantia addotto a giustifìcazione 
della tutela del sesso. Riflessi concreti del divieto di 
lege aut legitimo iudicio agere sine tutoris auctoritate 





4. - Segue: « ... si se obligent, si civile negotium gerant ... ». 
Evidente impossibilità di configurare queste due pro-
posizioni alla stregua di dati normativi distinti ed au-
tonomi: si tratta, invece, di due diverse formulazioni 
tra loro complementari, che vanno interpretate nel 
contesto generale del discorso. Individuazione dei sin-
goli atti di disposizione patrimoniale ad esse ricondu-
cibili: expensilatio, sponsio, stipulatio, acceptilatio, 
costituzione di dote, cretio, testamento, nomina di un 
cognitor ... 
5. - Segue: conventio in manum. Ribadita esclusione del 
matrimonio in sé e per sé dalla sfera d'ingerenza del 
tutore. Radicale incompatibilità tra conventio in ma-
num e funzione storica della tutela mulierum: necessità 
dell'assenso del tutore per la coemptio e la confar-
reatio. Cic., Pro Placco XXXIV, 84: inapponibilità 
dell 'auctoritas ali' usus ed inefficacia di questo in pre-
giudizio dei diritti della tutela legittima, i quali pote-





TESTAMENTO DELLA DONNA E FUNZIONE DELLA TUTELA 
1. - Il problema storico della capacità delle donne a far 
testamento: considerazioni preliminari. Opportunità di 
una revisione sulla base dello stretto collegamento fra 
capacità patrimoniale e capacità di testare. Un esem-
plare punto di riferimento in Ulp. XX, 10: il filius fa-
milias non può testare ... quoniam nihil suum habet, 
ut testari de eo possit . 
2. - Esame delle fonti: significato e valore storico della 
coemptio testamenti faciendi gratia. La pretesa origi-
naria incapacità di testare delle donne altro non è, in 
p. 145 
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realtà, che il riflesso della radicale antitesi tra la 
libertà di testare e la funzione storica della tutela mu-
lierum: valore sintomatico dell'eccezione rappresentata 
dalle Vestali e posizione delle liberte . 
3. - Si respinge la tesi secondo la quale in epoca arcaica 
vi sarebbe stata una perpetua incapacità delle donne 
come soggetti di diritto: tale opinione mal si concilia 
con la posizione della Vestale descritta nelle fonti e, 
più in generale, con la stessa tradizione del ius civile 
romano . 
4. - Inattendibilità della tesi che fa discendere un'originaria 
incapacità di testare delle donne dal preteso divieto di 
accedere alle forme più antiche del testamento. La 
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LXXXIX - COTTA S., Il concetto di legge nella Summa 
Theologiae di S. Tommaso d'Aquino - 1955 
XC - DI ROBILANT E., Direttiva economica e norma 
giuridica - 1955 
XCI - GALLO F., Studi sul trasferimento della proprietà 
in diritto romano - 1955 
XCII - BURDESE A., La nozione classica di natura/,is 
obligatio - 1955 
XCIII - GORINO CAUSA M ., Mutamenti costituziondi 
e territoriali e sopravvivenza dei concordati - 1956 
XCIV - SCHLESINGER P., La petizione di eredità - 1956 
XCV - CORDERO F., Studi sulle dottrine generdi del 
processo penale - Le situazioni soggettive nel pro-
cesso penale - 1956 
XCVI - BENEDETTO M. A_, Ricerche sui 1:apporti patri-
moniali fra coniugi nello stato sabaudo - A propo-
sito della questione dotale di Filiberta di Savoia -
N emouH - 1957 
XCVII - VITTA E., Le riserve nei trattati - 1957 . 
XCVIII - GORINO-CAUSA M., Aspetti giuridici della li-
bertà della Chiesa - 1957 
XCIX - MARAZZI A., L'apolidia e il suo accertamento 




















C - RICCA-BARBERIS M., Trattato della garanzra 
per evizione - Parte genercde - 1958 
CI - VITTA E., Studi sui trattati - 1958 
CII - GA,LLO F., Studi sulla distinzione fra res man-
cipi e res nec mancipi - 1958 
CIII - PROVERA G., La pluris petitio nel processo ro-
mano - I. La procedura formulare - 1958 . 
II. La cognitio extra ordinem - 1960 . 
CIV - MARAZZI A., I territori internazionalizzati - I -
1959 
CV - GA V AZZI G., Delle antinomie - 1959 . 
CVI - MAFFEO L., I vizi della volontà nel!' ordine sa-
cro - 1960 . 
CVII - CATALANO P., Contributi allo studio del diritto 
augurale - I - 1960 . 
CVIII - PIV ANO S., Precarie e livelli - 1962 . 
CIX - DAL PIAZ C., Il trasferimento delle autorizza-
zioni e concessioni amministrative - (in corso di 
stampa). 
CX - FERRAR! C., Il procedimento costitutivo del rap-
porto di pubblico impiego - 1962 
CXI - CONTE G. A., Saggio sulla completezza degli ordi-
namenti giuridici - 1962 
CXII - PROVBRA G., La vindicatio caducorum - Con-
tributo allo studio del processo fiscale romano -
1964 
CXIII - BARUCCHI A., L'attività mineraria nel sistema 
della legislazione dell'energia - 1964 
CXIV - ORUSA L., Le strade pubbliche - I. Proprietà e 
classificazioni - 1964 
CXV - LEDDA F., Il rifiuto di provvedimento ammini-
strativo - 1964 . 
CXVI - DI ROBILANT E., Teoria e ideologia nelle dot-
trine della giustizia - 1964 
CXVII - LAZZARO G., Storia e teoria della costruzione 
giuridica - 1965 




















CXVIII - PIVANO S., Scritti minori di storia e storia del 
diritto con una notizia biografica dell'Autore a 
cura di MARIO E. VIORA - 1965 . 
CXIX - CATALANO P., Linee del sistema sovrannazio-
nale romano - I - 1965 
CXX - BERTOLINO R. , Il notorio nell'ordinamento giu-
ridico della Chiesa - 1965 
CXXI - MANZONI I., Il principio della capacità contri-
butiva nell'ordinamento costituzionale ita/,iano -
1965 
CXXII - LAZZARO G., L'interpretazione sistematica della 
legge - 1965 
CXXIII - LONGO M., Normazione professionale ed ordi-
namento giuridico statale ( contributo allo studio 
delle fonti del diritto dell'economia) - Parte prima -
Introduzione - 1966 · 
CXXIV - MICCO L. , Lavoro ed utilità sociale nella costi-
tuzione - 1966 
CXXV - BIN M., La diseredazione - Contributo allo studio 
del contenuto del testamento - 1966 . 
CXXVI - BERTO LINO R., L'obiezione di coscienza negli 
ordinamenti giuridici contemporanei - 1967 . 
CXXVII - LEVI F., L'attività conoscitiva della pubblica am-
ministrazione - 1967 
CXXVIII - GAVAZZI G., Norme primarie e norme seconda-
rie - 1967 . 
CXXIX - COMBA A., Le giurisdizioni amministrative delle 
organizzazioni internaziona/,i - I - 1967 . 
CXXX - LONGO M., Saggio critico sulle finalità e sull'og-
getto del/' art. 23 della costituzione - 1968 
CXXXI - SCHIPANI S., Responsabilità « ex lege Aquilia » 
criteri di imputazione e problema della « culpa » -
1969 . . . . . . . . . . . 
CXXXII - LOMBARDI G. , Potere privato e diritti fonda-
mentali - I - 1970 . . . . . . • · 
CXXXIII - PROVERA G., Il principio del contraddittorio nel 


















CXXXIV - LOSANO M. G., Sistema e struttura nel diritto -
Volume primo - Dalle origini alla scuola storica -
1968 L. 5800 -
CXXXV - LONGO M., Il pubblico intervento nel!' economia 
agraria operato dalla legge 15 settembre 1964 
n. 7 56 - I. - Ca,po I - Premesse introduttive - Caipo II -
L'ambito operativo della legge - 1970 . » 3200 -
CXXXVI - DI GIOVINE A., Introduzione allo studio delta 
riserva di legge net!' ordinamento costituzionale ita-
liano - 1970 » 3200 -
CXXXVII - MANZONI I., Profili generali dei contributi di 
miglioria - 1970 » 4000 -
CXXXVIII - BERTOLINO R., Ricerche sul giuramento dei ve-
scovi - Contributo allo studio del diritto ecclesiastico 
subalpino - Pa:rte prima - 1971 . » 4600 -
CXXXIX - BARUCCHI A., La riproduzione del provvedi-
mento amministrativo - Aspetti e problemi - 1971 » 4800 -
CXL - SCHIPANI S., Responsabilità del convenuto per la 
cosa oggetto di azione reale - 1971 . » 4300 -
CXLI - BIN M., Rapporti patrimoniali tra coniugi e prin-
cipio di eguaglianza - 1971 . » 5200 -
CXLII - V AILA TI G., La nazionalizzazione delle imprese -
Problemi e prospettive - 1971 . » 3000 -
CXLIII - GAVAZZI G., L'onere -Tra la libertà e l'obbligo -
1970 » 3300 -
CXLIV - PENE VIDARI G. S., Ricerche sul diritto agli 
alimenti - I. L'obbligo 'ex lege' dei familiari nei 
giuristi dei secc. XII-XIV - 1972 . » 9500 -
CXL V - FATETI A F., CHIAUDANO M., AMIETT A 
DELLA CORNA M., FISICARO VERCELLI F., 
LANGE A., L'Università di Torino nei secc. XVI 
e XVII - 1972 . » 7000 -
CXL VI - COTTRAU G., La tutela della donna lavoratrice -
I - 1971 » 3400 -
CXL VII - SACCO R., Introduzione al diritto privato somalo -
Un paese africano inizia l'edificazione del socia-
lismo - 1973 » 3500 -
CXL VIII - GROSSO G., Mario Allara - Commemorazione 
letta nell'Aula Magna dell'Università di Torino il 
9 luglio 197 3 - 1973 » 500 -
- 212 -
CXLIX - SCAPINI N., La confessione nel dù-itto romano • 
I - Diritto classico - 1973 L. 4200-
CL - CICALA M., Diritto ecclesiastico e ordine pub-
blico - 1974 » 4200 -
CLI - WEIGMANN R., Responsabilità e potere legit-
timo degli amministratori - 1974 . » 7000 -
CLII - COMBA A., Org®izzazione internazionale e or-
dinamento dello Stato - 1974 » 3800 -
CLIII - FERRERO E., « Dichiarazione espressa», « dichia• 
razione tacita» e autonomia p1'ivata - 1974 . » 4500 -
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legge - 1974 » 5000 -
CLV - MARTINO A., Le definizioni legislative - 1975 . » 3000 -
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